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المقدم فة 


تعرف المادة 674 من القانون المدن الجزائري الملكية بحق التمتع و التصرف في 
الأشياء بشرط الاستعمال استعمالا تحرمه القوانين والأنظمة . 


ويعن نص المادة 674 من القانون المدن أن لمالك الشيء ‏ وقي موضوع 
بحثنا العقار ‏ الحتق ف أن يتصرف في ملكه بجميع أوحه التصرف» فله أن يبيع ما 
بعلكه أو حزء منه .مقابل كالبيع» أو بدون مقابل كابةء وله ايضا أن ينقل أي 
عنصر من عناصر ملکیته کأن یرتب على ملکه حق انتفاع » أو حق استعمال › أو 
إن يرتب على ملكه حق الارتفاق أو رهن رمي أو حيازي وما إلى ذلك . 

ويتميز حق الملكية» أو حق المالك على ملكه بأنه حق مانع » حق مقصور 
على المالك دون غيره فلا يجوز لأحد أن يشا ركه في ملكه» أو أن يتدحل في شؤون 
ملکیته . 


ويترتب على ميزة حق الملكية كونه حق مانع » إن الشيء الواحد » وقي 
موضوع بحثنا العقار » لا بمكن أن يكون مل وكا لشخصين في وقت واحد » فيجوز 
أن يكون هذا الشئ أو العقار نمل وكا لشخصين على الشيوع» ولكن لا يعلك أي 
منهما الشئ أو العقار كله» وان كل ما بملكه كل منهما هو حزء من الشيء أو 
العقار شائعا . 

ولا حلاف في أن حق الملكية ليس حقا مطلقا بالنظر إلى وظيفته الاجتماعية 
ال يتعين على المالك القيام يما حن يحظي بحماية القانون لملكه » فلم يراعي هذه 
الوظيفة كان غير مستحق همذه الحماية» وترتيبا على ذلك إذا تعارض حق امالك 
مع مصلحة عامة أو مصلحة خحاصة هي أولى بالرعاية من حق امالك » قدمت 
الملصلحة العامة» أو المصلحة الخاصة أولى بالرعاية . 


وقد تقتضي المصلحة العامة أن يقيد حق المالك فيمتنع عليه الاحتجاج 
بالاعتداء على حرمة ملكيته للاعتراض على ما تقوم به الدولة من أعمال فوق 
سطح الأرض المملوكة له أو تحتها دون أن يسبب له ضررا . 

وقد تقتضى المصلحة الخاصة الأولى بالرعاية أن يقوم الغير بأعمال معينة 
تتعارض مع عقار مالك الشئ أو العقار موضوع بحثنا » أو يقومون بإحبار امالك 

ففي الملكية الشائعة موضوع بحثنا بخول المشرع » .عوحب المادة 714 ممن 
القانون المدن » لشريك في الشيو ع الحق في أن يتصرف منفردا في حصته الشائعة 
ال بملكها ملكا تاما بأن يتصرف فيها بجميع أنواع التصرف» ويخول المشرع قي 
نفس الوقت لأغابية الش ر كاء ق الشيو ع أن يتصرفوا في العقار الشائع كله » رغم 
معارضة الأقلية بدعوى حاية هذه الأغلبية من تعنت الأقلية » وذلك معوحب للمادة 
0 من القانون المدن . 

وإذا كان ظاهر المادة 720 من القانون المدن أن إحكامها قمدف إلى توفير 
الحماية للأقلية من الشر كاء من تعسف الأغلبية لاستعما ها لحقها في التصرف في 
العقار الشائع كله دون موافقة الأقلية منهم.فإن عدم اهتمام المشرع ببيان الأسباب 
الي بمكن إن تستند إليها الأغلبية في التصرف في العقار الشائع دون موافقة جميع 
الش ركاء من شأنه أن يعرض مصال الأقلية من الشركاء في الشيوع إلى الضياع . 

وقد آثرت البحث في موضوع التصرف ق العقار الشائع لاله من أهميه علمية 
وعملية في بيان أحكامه قي القانون المدن الجزائري أساساء وما يعتري هذه 
الأحكام من نقائص الي من شأَما أن تثير إشكالات نظرية وعملية ولا سيما ق ما 
يتعلق في حاية الأقلية من الشركاء في الشيوع من تعسف أغابيتهم في العقار الشائع 


دون رضائهم وأضرارا بم مقارنه بالقوانين المقارنة مسترشدا بذلك بآراء الفقهاء 
واجتهاد القضاء. 

و لما كان التصرف في العقار الشائع قد يكون من طرف الشريك منفردا قي 
حصته الشائعة وقد يكون من طرف اغلبي الشركاء ف الشيوع » فقد عالجحت 
موضو ع البحث في فصلين» تناولت في الفصل الأول تصرف الشريك في الشيوع 
منفردا في العقار الشائع و فيه تطرقت قي المبحث الأول إلى تصرف الشريك منفردا 
في حصته الشائعة في العقار» وقي المببحث الثاني إلى تصرف الشريك منفردا في جحزء 
مفرز من العقار الشائع» و في المبحث الثالث تعرضت إلى تصرف الشريك منفردا 
في العقار الشائع كله . فيما حصصت الفصل الشان إلى تصرف الشركاء يي 
الشيوع جحتمعين أو الأغلبية منهم في العقار الشائع » وفيه تعرضت إلى تصرف 
الشركاء قي الشيوع جحتمعين قي العقار الشائع في المبحث الأول فيما خحصصت 
المببحث الثاني إلى تصرف الأغابية الكبيرة من الشركاء في الشيوع في العقار الشائع. 
ناهيا موضو ع البحث بخاتمة ضمنتها أهم ما حلصت إليه من نتائج . 


الفصل الأول 


تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


الفصل الأول 

تنص المادة 714 من القانون المدن الحزائري على أن "كل شريك ق الشيوع 
ملك حصته ملكا تاما» وله أن يتصرف فيها. وإذا كان تصرفه منصبا على حزء 
مفرز من المال الشائع ولم يقع هذا الجزء عند القسمة ق نصيبه انتقل حق المتصرف 
إليه من وقت التصرف إلى الجزء الذي آل للشريك المتصرف بطريق القسمة» 
وللمر فا اله أن يطل اقرف اذا كان عل أن الريك اضرف ل لتك 
العين المتصرف فيها مفرزة." 

يفهم من هذا النص أن للشريك قي الشيو ع الحق أن يتصرف منفردا في حصته 
الشائعة في العقار» أو يتصرف قي جزء مفرز منه» وقد يتصرف في العقار الشائع 
كله. ومن هذا المنطلق سنتعرض فيما يلي لأحكام كل نوع من هذه التصرفات 
على أن نخصص مبحث أولا لتصرف الشريك منفردا في حصته الشائعة في العقارء 
ونتناول ف مبحث ثانٍ تصرف الشريك منفردا تي حزء من العقار الشائع» ونعالج 
الكل» وذلك وفقا للحطة التالية: 

المبحث الأول : تصرف الشريك منفردا في حصته الشائعة ف العقار. 

المبحث الفاني: تصرف الشريك منفردا في حزء مفرز من العقار الشائع. 

المبحث الثالث: تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع كله. 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


ET 


لقد قرر المشرع الجزائري ف نص المادة 714 من القانون المدن أن كل 
شريك قي الشيوع ملك حصته ملكا تاماء وله أن يتصرف فيها..."'. 

إنطلاقا من هذا النص» يحق للشريك في الشيوع أن يتصرف في حصته الشائعة 
بجميع أنواع التصرف؛ ذلك أن الملكية الشائعة هي حق ملكية تام» فههي ملكية 
فردية شأَمُا شأن الملكية المفرزة. 

وقد يكون التصرف الصادر من الشريك ف الشيوع إلى أحد الش ركکبي» 
إلى بعضهم أو إلى جميع الش ر كاء» كما يمكن أن يكون التصرف صادرا إلى أحبي 
عن الشركاء. وق حالة التصرف إلى أحبي» يجوز لباقي الشركاء أن يستردوا 
آل ال ف فا 

بناء على ذلك سنبحث حكم تصرف الشريك في حصته الشائعة ق العقار» 
ثم آثار هذا التصرف قي أحقية باقي الشركاء في استرداد هذه الحصة أو ممارسة حق 
الشفعة» كل في مطلب مستقل. 

المطلب الأول 
تنص المادة 714 من القانون المدن أنه يجوز للشريك في الشيوع أن يتصرف 


في حصته الشائعة بجميع أنواع التصرف» سواء أكان هذا التصرف بعوض (تصرف 
معاوضة) كالبيع أو المقايضة أم كان تصرف تبرع كافبة. 


 )1(‏ عبد الرزاق احمد السنهوري» الوسيط في شرح القانون المدني - حق الملكية - المجلد الثامن» ص 
3 ›ط 1970. 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


ويجوز أن يتصرف الشريك في الشيوع في حصته الشائعة إلى أحد الشركاء أو 
إليهم جيعا. وإذا ترتب على تصرف الشريك إلى شريك آخر زوال حالة الشيوع» 
فإن هذا التصرف يعتبر قي حكم القسمة بطريق التصفية» كما لو بيع العقار الشائع 
کله لأحد الشرکاء(1). 

يجوز كذلك أن يتصرف الشريك في حصته الشائعة إلى أحني من غير 
شركائهم وق هذه الحال يكون هؤلاء الشركاء ممارسة حقهم قي استرداد هذه 
الحصة طبقا للمادة 721 من القانون المدي» أو ممارسة حق الشفعة عليها طبقا 
للمادة 795 من نفس القانون. 

إن المحصة الشائعة هي نصيب الشريك ف جحموع المال المشاع مع امتداد الحق 
قي الملكية إلى كل جزء من الأحزاء الي يتكون منها المال الشائع بققدر نصيبه 
فيه . وعليه فإن الشيوع في اللك يتوفر عندما نكون بصدد عقار أو بجموع 
متكون من عقار ومنقول ملوك في جحموعه لشخصين فأكثر» دون أن يخصص لكل 
منهم حزء مادي معين» وقد تكون الأنصبة فيه متساوية» كما قد تكون متفاوتة» 
وهذا بالرحوع إلى مصدر الشيوع سواء أكان بيعا أوصية أو ميراثا أو غيره من 
المصادر المختلفة للشيوع» ومنه يكون لكل شريك في الشيوع الحق في كل جزء من 
أحزاء العقار المشاع بقدر ا و بتفحص النصوص القانونية الي نظمت 
الملكية الشائعة من المادة 713 إلى 743 من القانون المدي» فإننا لا نجد أثرا لتعريف 
الحصة الشائعة» وإنما عمدت إلى تعريف الشركاء في الشيوع» كما أن المشرع ۾ 
يخصص خالا للملكية العقارية الشائعة» وإنغا حاءت النصوص بصفة العموم (الملكية 
الشاتعة): 
(1) _ عبد الرزاق احمد السنهوري» وسيط في شرح القانون المدني- حق الملكية المجلد الثامن» ص 843 . 


(2) _ انور طلبةء المطول في شرح القانون المدني» الجزء الحادي عشر › ص 346 › ط 2004 . 
(3) _ انور طلبة › المطول في شرح القانون المدني › الجزء الحادي عشر› ص 347 . 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


إن ما يهمنا في موضوع البحث هي الملكية العقارية الشائعة» وال يجوز فيها 
للشريك على الشيوع أن يتصرف في حصته الشائعة على النحو الذي يخوله القانون 
للمالك ملكية مفرزة» باعتبار أن الملكية الشائعة تتوفر على جميع عناصر الملكية من 
حق الاستعمال والاستغلال والتصرف» بإمكان الشريك في الشيوع أن يتصرف 
منفردا في حصته الشائعة بوحه لا يتعارض مع حالة الشيوع القائمة بأن يستعملها 
أو يستغلها أو يتصرف فيهاء إن تصرف الشريك في حصته الشائعة منفرداء يققع 
صحيحا ومنتجا لكل أثاره القانونية شريطة أن لا يترتب على تصرفه هذاضرر 
لباقي الشركاء المشاعين. 

وقد يكون تصرف الشريك قي حصته الشائعة ناقلا للملكية لكل الحصة أو 
لبعضها أي جزء شائع منهاء وني حالة كون التصرف ناقلا للملكية لكل حصة» 
فإن الإشكال لا يطرح» ذلك أن المتصرف له كل حل الشريك المتصرف ويصبح 
بدوره مالكا على الشيوع أو شريكا على الشيوع لباقي الشركاء قي العققار 
الشائء(1) مع مراعاة الإإحراءات الخاصة واللازمة لإحداث الأثر في نقل الملكية ( 
تسجیل ۳ إشهار). 

أما إذا كان التصرف الصادر من الشريك قي الشيوع منصبًا على بعض أو 
جزء من حصته الشائعةء كأن يبيع أو يهب جزءا من حصته» فإن اصرف له 
اصح ركا ف الشيرع عة اة الت تراه ان وى الغريك الأصلى 
المتصرف قي جزء من حصته شريكا أيضا بنسبة ما تبقى له من حصته 
الشائعة.وللتوضيح أكثر نسوق المثال التالي: 

إذا كان الشريك في الشيوع بلك حصته في العقار بنسبة النصف (2⁄) 
وتصرف بالبيع إلى شخص آخر ي حزء من حصته » ولتكن الربع (4) فإن 


(1) _ عبد الرزاق احمد السنهوري» وسيط في شرح القانون المدني- حق الملكية المجلد الثامن» ص 843 . 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


المتصرف له أي المشتري يصبح شريكا حديدا في الشيوع بنسبة الربع (4). ويبقى 
الشريك الأصلي مالكا على الشيو ع بنسبة ما تبقى له والمقدر بالربع (4). 

أما إذا كان العقار داحلا في مجموع مال شائع. كأن تكون» مثلاء شركة 
مكونة من محموعة عقارات شائعة من بينهما قطعة أرضية وتصرف الشريك في 
الشيو ع منفردا قي حصته الشائعة في قطعة الأرض فقط فإن تصرفه صحيحا ومنتجا 
لآثاره. ويحل المشتري محل الشريك المتصرف في القطعة الأرضية فقط دون باقي 
لمال الشائع. وإذا ما أراد الشركاء ف الشيوع إزالة وإنماء حالة الشيوع فلا بد هم 
في هذه الحالة» إجراء قسمتين: 
القسمة الأولى : تقع بين الش ركاء في الشيو ع في القطعة الأرضية وبين المشتري الذي 

حل محل الشريك الأصلي قي قطعة الأرض الي باعها له. 
القسمة الثانية: تكون بين الشريك الأصلى الذي تصرف في حصته الشائعة قي قطعة 
الأرض وبين باقي الشركاء ق باقي المال الشائع. 

الشائع» حصول تعقيدات بعده» وهذا ما جعل بعض التشريعات لا بجيز مثل هذا 
التصرف إلا إذا كان باتفاق جميع الشركاء وهذا ما أحد به التشريع الگا ن( في 
حين أن بعض الفقه الفرنسى يجيز التصرف في الحصة الشائعة» ولكن أثره متوقف 
على نتيجة القسمة فيما بعد» فإذا وقع العقار الشائع (الحصة) تصرف فيه لي 
نصيب التصرف» فإن تصرفه صحيحاء ويأحذ حكم المتصرف قي حصته الشائعة. 
اا و فک ال ضرف ھا ق ی ا لے کاو اا قن 
ترف ع بطلا اه تصرف فدات غر 
(1) _ عبد الرزاق أحمد السنهوري»- الوسيط في شرح القانون المدني (حق الملكية) المجلد الثامن»› ص 


844. 
(2) _ المرجع نفسه» ص 845 . 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


غير أن القضاء المصري ذهب ف اجتهاده إلى غير ذلك» حيث أقرّت حكمة 
النقض المصرية أن للشريك في الشيوع تي محموع عقارات» أن يتصرف في حصسته 
الشائعة في بعض هذه العقارات بالبيع» وقي هذه الجالة يصبح المتصرف له 
(المشتري) مالكا في الشيوع مع باقي الش ركاء المشاعين في العقارات الي آلت إليه 
وبذلك يكون هو صاحب الشأن في القسمة ال سوف بحري بين الشركاء 
المشاعين» وهذا مي سجل المشتري عقد البيع الذي ابرم بينه وبين البائع (الشريك 
الأصلى ى الشيوع ) 2, 

أما المشر ع الجحزائري وفيما بخص هذه النقطة» فإنه كان واضحاء إذ بالرحوع 
إلى نص المادة 714 من القانون المدن نحده قد أقر للشريك قي الشيوع أن يتصرف 
منفردا في حصته الشائعة» ولكن بشرط عدم الإضرار بعصا باقي الشركاء. فكل 
تصرفات الشريك في المال الشائع سواء بنقل ملكيتها أو بترتيب حق عييٰ معين 
عليها صحيحة سواء أكان التصرف الناقل للملكية ‏ بيعا أو هبة ‏ منصبا على 
كل حصته الشائعة أو على جزء منهاء فالعيرة دائما تكون في التصرف بعدم 
الإضرار بحقوق باقي الش ر كاء في الشيو ع» وهذا ما أقرته الغرفة العقارية باحكمة 
العليا في عدة قرارات منشورة في البحلات القضائية.ونذكر ق هذا الصدد» على 
سبيل المثال» القرار 63765 الصادر بتاريخ 1990/10/29 الذي جاء فيه ما يلي: " 
ولا كان من الثابت ‏ في قضية الجال س أن قضاة الموضو ع بإبطاهم عقد بيع 
قطعة أرض آلت إلى الطاعن عن طريق الإرث على أساس أن ليس له الق في 
بيع ملك في الشيوع» أحطأوا قي تطبيق القانون ومين كان ذلك استوجحب نقض 
ل ا 
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(2) __ المحكمة العليا - الغرفة المدنية - قرار بتاريخ 29 /1990/10 تحت رقم 63765 المجلة القضائية › 
العدد الرابع» سنة 1992 , 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


كما أكدت الغرفة العقارية بالحكمة العليا نفس الموقف في قرارها رقم 
3 الصادر بتاريخ 1999/03/24 إذ جاء فيه أنه "يجب لأحد الشركاء على 
الشيوع التصرف في منابه المغرز شريطة عدم الإضرار بباقي الشركاء" . وحاء لي 
أسبابه : " حيث أنه بالرحوع إلى القرار المطعون فيه في صفحته الثالثة يتضح أن 
قضاة الجحلس أكدوا أنه طالما أن المستأنف عليهم لم يثبتوا أن البيع قد أضر .عصالحهم 
حي ولو تصرف أحد الشركاء في الشيوع ف منابه دون فرزه طالما أنه لم يلحق أي 
ضرر .ناب شر كائه» وهو ما لم يتبث قي قضية الحال» وعليه قرروا إلغاء ا لمكم 
المستأنف وقضوا من جديد برفض الدعوى لعدم التأسيس. 

وحيث أنه يتبين نما سبق أن قضاة الجحلس لاحضوا أن الطاعنين لم يثبتوا أن 
مصالحهم قد مست من جراء تصرف أحد الشركاء في الشيوع في منابة لذا قضوا 
على حق - برفض طلب الطاعنين الرامي إلى إبطال هذا التصرف» ويمذا طبقوا 
أحكام المادة 714 من القانون المدن. 

وحيث أن أنه يتبين نما سبق أن القرار المطعون فيه معلل تعليلا كافيا وله 
أساس قانون على حلاف ما جاء في هذا الوجه الى ا 

من خلال ما تقدم ذكره من اجتهاد الحكمة العليا وذلك على سبيل المغال» 
نستنتج أن امحكمة العليا أكدت المبدأً القانون الذي وضعه المشرع بأحكام نص 
المادة 714 قانون مدين» بإقرار حق الشريك ف الشيوع التصرف في حصته الشائعة 
أسواء كانت عقارا أو منقولا أو بحموع عقار ومنقول غير مفرز» شريطة عدم 
الإضرار بحقوق باقي الش ر كاء. فالتصرف في كل حصة شائعة أو بعض هذه الحصة 
تصرف صحيح طالما أنه لا يضر بحقوق باقي الشركاء ق الشيوع. 


(1) _ المحكمة العليا - الغرفة العقارية - قرار بتاريخ 1999/03/24 تحت رقم 186043 › المجلة القضائية 
العدد الرابع» سنة 2000 ص 195. 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


کا لفن ل ان القریك من تصرف سردا فح الها ت ی ع 
حلول المتصرف له ' المشتري» الموهوب له" محل الشريك المتصرف بنقل ملكية 
حصته الشائعة» ويصبح هو الشريك قي الشيوع بدلا من الشريك الأسلى(. 
وذلك مع مراعاة الأحكام الخاصة بإحراءات الشهر ال ترتب الأثر الناقل للملكية 
تطبيقا لأحكام المادة 793 قانون مدن . 

هذا إذا كان التصرف الذي قام به الشريك ف الشيوع ناقلا للملكية كالبيع 
E N‏ 
التصرفات الي ترتب حقا عينيا أصليا كان أم تبعيا على حصته الشائعة ؟. 

إذا كان للشريك الحق في أن يتصرف في حصته الشائعة في العقار بجميع 
أنواع التصرف الناقلة للملكية» فإنه لا بمكنه أن يرتب على هذه الحصة الشائعة 

جميع الحقوق العينية الأصلية والحقوق العينية التبعية» وسوف نبين فيما يلي 
ا العينية الأصلية والحقوق العينية التبعية ال بعكن للشريك في الشيوع 
ترتيبها على حصته الشائعة ق العقار. 

إن الحق العيي هو سلطة فعلية على شيء معين بالذات وهو نوعان: حقوق 
leda O EG EE‏ 

أولا: الحقوق العينية الأصلية الجائز ترتيبها على الحصة الشائعة في العقار من قبل الشريك 
قي اليوع 

إن أهم الحقوق العينية الأصلية» عدا حق الملكية» هي حق الانتفاع وحق 
الارتفاق وحق الحكر. وبالنظر إلى طبيعة كل من حقي الحكر والارتفاق» فإنه 
يستعصي على الشريك في الشيوع كترتيب حق حكر على حصته الشائعة» لأن 


(1) _ عبد الرزاق أحمد السنهوري» الوسيط في شرح القانون المدني (حق الملكية) المجلد الثامن ص 843. 
(2) _ عبد المنعم فرج الصدة »- الملكية في قوانين البلاد العربية ص 38- دار الفكر العربي. 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


الحكر يستوجب البناء والأغراس .عع إقامة منشآت في أرض مفرزة» هذا بالإضافة 
إلى أن الحكر أصبح لا يجوز ترتيبه على أرض موقوفةء فالأرض للموقوفة» كما هو 
معلوم» لا تکون شائعة لأا ملك للوقف(1), 

وأما حق الإرتفاق فإنه لا يرد على حصة شائعة ومن ثم فلا يجوز للشريك في 
الشيوع أن يرتب على حصته الشائعة حق ارتفاق لأنه يتطلب قيام صاحب 
الارتفاق مباشرة بأعمال لا تصح ولا يعكن مباشرنما إل على عقار مفرز. ويرى 
بعض الفقه أنه جوز لحميع الشركاء قي العقار الشائع أن يرتبوا حق ارتفاق على 
n E O‏ 

أما حق الانتفاع فإنه يكن للشريك في الشيوع ترتيب ذلك على حصته 
الشائعة ف العقار وبذلك يكون للمنتفع (صاحب حق الانتفاع) جميع الحقوق الي 
يخوها له الانتفاع ما يتلاءم وطبيعة الشيو ع» فيمكنه استغلال الحصة الشائعة والقيام 
بإدارتما أو المشا ر كة ف إدارتما مع باقي الشركاء» وتسري على ذلك أحكام الإدارة 
المعتادة للمال الشائع وفيها يقيد بصوت لنتفع ورأيه وليش صرت اورا 
الشريك الأصلي صاحب الرقبة. 

وإذا تجاوز الأمر إلى الإدارة غير المعتادة» وكذلك في أعمال التصرف وطلب 
القسمة» فإن الأمر يعود للشريك الأصلي صاحب الرقبة ولا شأن لصاحب حق 
الانتفاع في ذلك أما عند إنقضاء حق الانتفاع قبل القسمة أي قبل انقضاء الشيوع 
يستجمع الشريك الأصلي صاحب الرقبة عناصر الملكية كاملة وبمارس جميع حقوق 
الشريك قي الشيوع. وإذا استمر حق الانتفاع إلى ما بعد القسمة أي بعد إِمُاء حالة 


(1) _ عبد الرزاق أحمد السنهوري»- الوسيط في شرح القانون المدني (حق الملكية) المجلد الثاممن»› ص 
845. 
(2) _ المرجع نفسه» ص 845 . 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


الشيوع بأن قسمت العين الشائعة ووقع منها حزء مفرز قي نصيب الشريك الأصلي 
صاحب الرقبة» انتقل حق الانتفاع المرتب على ذلك الجزء الذي أصبح مفرزا بعد 
القسمة إلى المنتفع بحكم الحلول ال 

وبناءا على الإمكانية المتاحة للشريك الأصلي ترتيب حق الانتفاع على 
حصته الشائعة فإنه يكون كما سلف الذكر لصاحب الانتفاع أي النتفع الق قي 
الانتفاع بتلك الحصة ولكن ببقي ق الشيوع. وطالما أن حالة الشيوع قائمة» فله 
حق الاستعمال والاستغلال بدون وماطة لأن حق الانتفاع باعتباره حقاا يخوله 
سلطة مباشرة على العقار محل الانتفاع» كما بمتد ذلك الانتفاع إلى ملحقات العقار 
معن ينتفع به كما لو كان مالكا له ولكن في حدود الغرض الذي أعد له ذلك 
العقار» فإذا كان مسكنا انتفع به بالسكن فيه» وإذا كان أرضا زراعية انتفع بها أي 
استغلها في حدود طبيعتها ما قي ذلك انتفاعه ما عليها من حقوق ارتفاق كالرور 
وغيره. وف المقابل يتحمل التزام الصيانة وامحافظة على العقار حل الانتفاع .ععية 
باقي الشر کاء(2). 

ونخلص في هذا الإطار إلى أنه للشريك في الشيوع الحق في تريب حق 
الانتفاع على حصته الشائعة ق العقار كلها أو جزء منها مع إحتفاظه .علكية الرقبه 
واستجماع عناصر الملكية كاملة بعد إنقضاء حق الانتفاع قبل انتهاء حالة الشيو ع» 
كما نخلص أيضا إلى أن المنتفع أي صاحب حق الانتفاع له جميع السلطات 
والحقوق الي يخوهما له حق الإنتفاع من استعمال واستغلال وتصرف ق الانتفاع 
بالبيع أو التنازل أو الرهن ني حدود ما يخوله حق الانتفاع» ودون المساس بملكية 


(1) _ عبد الرزاق أحمد السنهوري.- الوسيط في شرح القانون المدني (حق الملكية) المجلد الثاممن»› ص 
846. 
(2) _ نبيل إبراهيم سعد»- الحقوق العينية الأصلية في القانون المصري واللبناني- دراسة مقارنة ص 260. 
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الرقبة الي تبقي قائمة للشريك الأصلي» ويتحمل كذلك عبء الإدارة والصيانة 
وامحافظة على العقار حل الانتفاع باعتباره شريكا في الشيوع قبل انتهائه. 

ثانيا: الحقوق العينية التبعية التي يمكن ترتيبها على الحصة الشائعة في العقار 
الشائع 

حلافا للحقوق العينية الأصلية الي تعطي لصاحبها سلطة مباشرة على 
الشيء» فإن الحقوق العينية التابعة توحد مستقلة وتكون تابعة لحق شخحصي تضمن 
الوفاء به» ولذلك وردت بإسم التأمينات العينية وتشمل حق التخحصيص و حق 
الامتياز والرهن الرسمي والرهن الحيازي. وستتكلم علي كل واحدة منها على 
حدة, 

1 ۔حق التخصيص 

وقد نظم أحكامه المشرع الجزائري قي القانون المدن بنص للمواد من 937 إلى 
7 ولم يورد له تعريفا وإنما اكتفى بتحديد كيفية إنشائه وآثاره وانقضائه. وحق 
التخحصيص أو الاحتصاص هو حق عييْ تبعي يختص فيه الدائن بعقارات مدنية» 
ويكون بناء على حكم واحب التنفيذ يقضي بإلزام المدين بالدين» فيستطيع الدائن 
عوحب هذا السند أن يستوفي حقه من مدينه متقدما على الدائنين العاديين والدائنين 
اتالیین له في الرتة(2, وصورته أن الشريك ني الشيوع مدين لشخص آخر بدين 
ثابت .موحب حكم قضائي واحب التنفيذ فإنه يكن هذا الدائن الجامل للسند 
القضائي أن يلجأ إلى القضاء لاستصدار تخصيص على الحصة الشائعة الي بملكها 
مدينه ضمانا لدينه» ويقدم ذلك الطلب قي شكل عريضة إلى رئيس امحكمة الي تقع 
في دائرتما الحصة الي بعلكها المدين وتكون مصحوبة بصورة رسمية من الحكم أو 
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بشهادة من قلم الكتاب مدون فيها منطوق الحكم وتشمل بالإضافة إلى ذلك 
البيانات المذكورة في المادة 941 من القانون المدن. 

وبعد ذلك يدون ر اح نن و فرت له الوط الادر هة لن 
ذيل العريضة» أمره بالتحصيص مراعيا قي ذلك مقدار الدين وقيمة العقارات المبينة 
بالعريضة. ويمكنه جعل الاحتصاص مقصورا على جزء من الحصة الشائعة الي 
بعلكها المدين إذا ما كان ذلك كافيا لضمان وتأمين دفع أصل الدين» وما ترتب 
عليه من مصاريف. ويكون أمر الاحتصاص واحب التنفيذ بقطع النظر عن جميع 
طرق الطعن» وهذا طبقا لأحكام المادة 942 من القانون المدي. غير أنه يجوز 
للمدين الذي هو الشريك قي الشيو ع» أن يرفع تظلمه من الأمر بالتخصيص. أما 
القاضي الذي أصدره» وهو رئيس امحكمة وي حالة رفض هذا الأحير طلب 
التخحصيص المقدم من الدائن سواء أكان الرفض قي بادي الأمر أو بعد قيام المدين 
يإحراءات النظم» فإنه يجوز للدائن أن يتظلم من أمر رفض التخحصيص إلى المحلسس 
القضائى. 

وتحدر الإشارة هنا إلي أن للدائن الذي حصل على حق التحصيص نفس 
الحقوق الي للدائن الذي حصل على الرهن ويسرى على التخصيص ما يسري على 
الرهن الرسمي من أحكام خحاصة منها ما يتعلق بالقيد وتحديده وشطبه وعدم تجزئته 
وآثاره وإنقضائه تطبيقا لأحكام المادة 947 من القانون المدن. 

نخلص في هذه الإطار أنه للشريك قي الشيو ع» إذا ما كان مدينا لشخص آخر 
.موحب حكم قضائي واحب التنفيذ» أن تكون حصته الشائعة في العققار محلا 
للتخحصيص كلها أو بعضا بحسب مقدار الدين. 
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إذا كان التحصيص أو الاحتصاص يتقرر لفائدة الدائن .عوحب أمر من رئيس 
امحكمة بناء على وحود حكم قضائي واخ ايك فان سح الأشار لار اا 
عوحب نص قانون تتحدد به مرتبة الدائن صاحب الامتياز لأن في هذه الحالة ند 
أن الحق هو المحتص بالامتياز وليس الدائن» وبذلك فإن حق الامتياز عن 
سائرالحقوق العينية التبعية» (الرهن الرمي» الرهن الحيازي والاحتصاص)يثمثل» في 
كون حق الامتياز لايتقرر إلا بنص في القانون. وما لم يوجد نص بذلك لا يوجحد 
امتياز» فهو لا يتقرر لا بالارتفاق ولا بالحكم القضائي» وكذلك من حيث كون 
المتاز هو الحق في حق الامتياز وليس الدائن على عكس باقي الحقوق العينية التبعية 
التي يكون فيها الدائن هو حل الإعتبار(, 

وينقسم حق الامتياز إلى حقوق امتياز عامة وحقوق امتياز حاصة. فأما العامة 
فهي الي تكون على جيع أموال المدين كامتياز النفقة والمبالغ المستحقة للأجراء ق 
حين أن الخاصة هي الي تكون إما على منقول معين كامتياز بائع المنقول وامتياز 
المؤجر» أو على عقار معين كامتياز بائع العقار وامتياز المتقاسم قي العقار. فالبائع 
الفار ن الاشار فيا سخ فن القن وملسقا(2), نے الان اا 
للشريك ي الشيوع الذي يتصرف بالبيع قي حصته الشائعة في العقار كلها أو حزء 
منهاء ولم يقبض الفمن کله أو حزءا منه» فيكون له حق امتياز على الحصة الشائعة 
ال تصرف فيها وانتقلت ملكيتها للمتصرف له الذي أصبح مدينا بشمن الحصة كله 
أو بعضه في حدود المبلغ كاملا أو في حدود ما تبقى منه. 

بحدر الملاحظة إلى أن المشرع الجزائري نظم أحكام حقوق الامتياز ق التقنين 
المديي قي المواد من 982 إلى 1001 منه. 
(1) _ عبد الرزاق أحمد السنهوري» الوسيط في شرح القانون المدني (التأمينات الشخصية والعينية) المجلد 


العاشر» ص 922 . 
(2) _ المرجع نفسه» ص 922 . 
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3 -الرهن الرسمي 

وردت أحكام الرهن الرسمي في القانون المدن الجزائري في المواد من 882 إلى 
6 منه وما يهمنا قي هذا البحث هو نص للادة 890 اليێي تنص على ما يلي: 
e RA U‏ 2 £ 
تترتب على قسمة العقار فيما بعد أو على بيعه لعدم إمكان قسمته. 

وإذا رهن أحد الشركاء حصته الشائعة في العقار أو حزء مفرز من العقارء م 
وقع في نصيبه عند القسمة أعيان غير الي رهنها انتقل الرهن .عرتبته إلى الأعيان 
اللحصصة له بقدر يعادل قيمة العقار الذي كان مرهونا قي الأصل. ويبين هذا 
القدر بأمر على عريضة» ويقوم الدائن المرتمن بإجراء قيد حديد ببين فيه القدر الذي 
انتقل إليه الرهن خلال تسعين يوما من الوقت الذي يخطره فيه أي ذي شأن 
الشركاء ولا بامتياز المتقاسمين ". 

من خلال هذا النص يتضح أنه يجوز رهن العقار الشائع. إذ بمكن رهنه كاملا 
أحد الش ر كاء ف الشيوع ويكون ذلك نافذا أو صحيحا مع ما يترتب عليه من آثار 
في حالة القسمة أي إِماء الشيوع. 

فإذا أقام الشريك قي الشيوع رهنا رسميا على حصته الشائعة ف العقار كلها 
أو بعضهاء يكون تصرفه صحيحا مادام العقار شائعا بين كل الشركاء المشاعين. 

وإذا باع حصته الشائعة المرهونة انتقلت مثقلة بالرهن إلى المشتري» أما إذا 
اقتصر تصرف الشريك على الرهن فقط وقسم الشركاء العقار الشائع بعد ذلك 
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فوقع كله أو بعضه في نصيب الشريك الراهن» فإنه ينتقل أو ينتقل مرهونا بعضه في 
الشيو ع .مقدار حصة للشريك الراهن فيما إذا رق لار كق سا ورلن 
قد ينتج عن القسمة أن يقع في نصيب الشريك الراهن» لا العقار المرهون ولا جزء 
منه ونما يقع في نصيبه عقار آخر. ففي هذه الحالة تطبق نظرية الحلول العيي» 
وذلك بأن يحل العقار الجحديد حل العقار الذي كان يشكل الحصة الشائعة المرهونة 
وبذلك ينتقل مرهونا بدلا من العقار الأول ويتبع الدائن ارقن في ذلك إحراءات 
معينة في قيد رهنه الجحديد حن يحتفظ .مرتبة الرهن الأول. ولولا الحلول العيي» لقيل 
إن العقار الآحر الذي وقع في نصيب الشريك الراهن م يسبق رهنه من هذا 
الشريك» وبذلك لا ينتقل الرهن إلى هذا العقار. 

كما أنه قد لا يقع قي نصيب الشريك الراهن لا العقار المرهون ولا عقار 
أحر» وإنما يقع في نصيبه منقول» ففي هذه الحالة يفقد الدائن المرتمن حق رهنه على 
العقار المرهون لأنه وقع في نصيب شريك م يرهنه وكذلك لا ينتقل رهنه الرسممي 
إلى المنقول لأنه لا يقبل ذلك د(2 , 

أما إذا وقع قي نصيب الشريك الراهن مبلغ من النقود» فإن الدائن اللرتمن 
يحتفظ بحقه في التقدم في استيفاء حقه من هذه النقود. نخلص قي هذا الإطار إلى أن 
المشرع الجزائري أقر للشريك في الشيوع حق رهن حصته الشائعة قي العقار الشائع 
كلها أو بعضهاء من باب أن كل شريك ملك بقدر حصته في كل جزء من أجزاء 
العقار الشائع» ولكنه لا يملكه وحد» وإنما يشترك معه باقي الش ركاء كل بقدر 
حصته. ويظل هذا الوضع حن ينقضي الشيوع بالقسمة قضاء أو رضاء. وطالما أن 
لكل شريك ملكية جزء في العقار الشائع» فإنه من ثم يكون له الحتق قي رهن ما 
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يعلك. ويكون رهنه صحيحا ونافذا سواء تعلق الرهن بحصته شائعة أو مفرزة. إلا 
أنه إذا تمت القسمة واخحتص الشريك الراهن بحصة غير الي كان قد رهنها مفرزة» 
انتقل الرهن إلى الحصة الي اخحتص ها الشريك الراهن بناء على القسمة ما ها ممن 
أثر مفاده أن الشريك الراهن كان بمتلك تلك الحصة وحدها مند نشوء الشيوع 
فينتقل إليها الرهن بحكم القانون إذا كان من قبل واردا على حصة غير مملوكة 
ا 

وعلى الدائن المرتمن القيام بالإحراءات المنصوص عليها في المادة 890 من 
القانون المدن وخاصة المتعلق منها بالقيد بالحافظة العقارية المتخصصة وهي الي يقع 
في دائرها العقار المرهون. 

4 -الرهن الحيازي 

حلافا للرهن الرسمي الذي بمكن للشريك في الشيوع أن يرتبه على حصته 
الشائعة في العقار الشائع أو على جزء منها وجب أحكام المادة 890 من التقنيين 
المدن» فإن المشرع م يخصص أي نص في التقنين المد للرهن الحيازي. وهو بذلك 
يخضع للقواعد العامة» وبذلك يجوز للشريك في الشيوع أن يرتب رهنا حيازيا على 
حصته الشائعة ف العقار الشائع أو حزء منها ضمانا لحقوق الدائن المرتمن» باعتبار 
أن الرهن الحيازي هو عقد رضائي ينعقد مجرد تطابق القبول والإيجاب وتبقى 
الحيازة التزاما ينشاً عن العقد وقابلية الحصة الشائعة للحيازة. ويمكن أن نتصوره 
الرهن الحيازي في صور خختلفة» كأن يوضع المال الشائع كله تحت يد الدائن المرتمن 
رهنا حيازيا وي هذه الحالة تكون له أي للدائن المرتمن صفتان» صفة الدائن المرتن 
فيما يخص الحصة الشائعة» وصفة مدير المال الشائع بالنسبة لباقي حصص الشركاء, 
ويي هذه الصورة يجب موافقة الشركاء. 
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أما الصورة الثانية ال بعكن أن يتحقق فيها الرهن الحيازي» فهي الصورة الي 
يوضع فيها المال الشائع كله تحت يد أحد الشركاء الآحرين أو تحت يد أحبي. وقي 
هذه الحالة يتمتع الشخحص الذي وضع تحت يده المال الشائع بصفتين: الأولي هي 
صفة العدل بالنسبة للحصة الشائعة المرهونة. والثانية يكون فيها مديرا لباقي 
ا لحصص» كما حكن أن يتحقق الرهن الحيازي في الصورة الي يكون فيها المال 
الشائع مقسما قسمة مهيأة بأن يحل الدائن المرتمن محل الشريك الراهن قي حيازة 
النصيب المفرز الذي عاد ال ا 

ونخلص في هذا المطلب أنه للشريك ق الشيوع في عقار شائع أن يتصرف قي 
حصته الشائعة كلها أو بعضها بجميع أنواع التصرفات الناقلة للملكية كالبيع واهبة 
مع مراعاة دائما عدم الإضرار معصلحة باقي الش ر كاء ف الشيوع. ويحل المتصرف له 
حل الشريك المتصرف» ويصبح بدوره شريكا على الشيوع مع باقي الشركاء وله 
جميع حقوقهم والتزاماتمم ف إدارة المال الشائع وطلب إِماء حالة الشيوع. 

كما بمكن للشريك قي الشيوع أن يرتب حقا عينيا أصليا على حصته 
الشائعة» كحق الانتفاع» أو حقا عينيا تبعيا كالرهن الر مي أو التخحصيص أو 
الامتياز أو الرهن الحيازي. وإن كان المشرع الحزائري قرر ذلك صراحة فيما بخص 
الرهن .عوحب المادة 890 من التقنين المدن» وسكت عنه فيما بخص الرهن الحيازي» 
من يصنع احال أمام إعمال القواعد العامة الي تتوفر فيها إمكانية حيازة الحصة 
المرهونة رهن حيازيا. 

وبحسب ذلك وبالنظر لعدم وحود اجتهاد قضائي في هذا البباب يمكن 
الإإستغناس به» يمكننا أن نقترح مراحعة النصوص الخاصة بباب التأمينات العينيية 
والشخصية لإدراج نصوص صريحة علي غرار ما فعله المشرع فيما محص الرهن 
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الرسمي» وذلك بالنظر إل أسباب نشوئها لاسيما الميراث» وكذلك لتسهيل التعامل 
في الملكية العقارية الشائعة والاستفادة منها على حالتها دون اللحوء إل خحيار. 
الفرز الذي يأحذ وقتا وحهدا وإحراءات طويلة قد لا يستفيد منها امالك على 
المطلب الثاني 
أثر تصرف الشريك منفردا في حصته الشائعة 
على حق شركائه في استرداد الحصة 

تنص المادة 721 من التقنين المدني الجزائري على أنه: "للشريك في المنققول 
الشائع أو قي المحموع من الال المنقول» أو العقار أن يسترد قبل القسمة الحصة 
الشائعة الي باعها لشريك غيره لأحبي عن طريق التراضي» وذلك خلال شهر من 
تاريخ علمه بالبيع أو من تاريخ إعلامه» ويتم الاسترداد بواسطة تصريح يبلغ إلى 
كل من البائع والمشتري» ويحل المسترد محل المشتري ف جميع حقوقه والتزاماته إذا 
هو عوضه عن کل ما أنفقه. 

وإذا تعدد المستردون فلكل منهم أن يسترد بنسبة حصته". 

وتنص المادة 795 من نفس التقنين على أنه" يثبت حق الشفعة وذلك مع 
مراعاة الأحكام الي ينص عليها الأمر المتعلق بالثورة الزراعية: 

مالك الرقبة إذا بيع الكل أو البعض من حق الانتفاع المناسب للرقبة. 

للشريك ف الشيو ع إذا بيع حزء من العقار المشاع إلى أحبي. 

لصاحب حق الانتفاع إذا بيعت الرقبة كلها أو بعضها '. 

يستفاد من نص المادتين 721 و795 من التقنين المدن بأن للشريك في الشيوع 
حق استرداد الحصة الشائعة الي باعها شريك آحرء وذلك إما عن طريق حق 
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الاسترداد المنصوص عليه يق المادة 721 وإما عن طريق حق الشفعة المنصوص عليه 
في المادة 795 ولكل من هذين الحقين إجراءاته الخاصة وهو ما سوف نبحثه فيمها 
يلي : 


أولا شرو ط حق الاسترداد وإجراءاته. 


أولا : شروط حق الإسترداد وإجراءاته 


إن حق الإسترداد آقره المشرع لكل شريك في الشيوع لنقول أو مجموع من 
المال المنقول أو العقار» إذا ما أقدم أحد الشركاء قي الشيوع. ومن ذلك فهو يختلف 
عن حق الشفعة الذي قرره الشرع في حالة التصرف قي العقار الشائع المعين 
بالذات . 

ويتضح من خلال نص المادة 721 من التقنين المديي ان نطاق حق الإسترداد 
لا يرد إلا تي منقول شائع قائم بذانه أو في جحموع من المال» ولو إشتمل هذا 
e E‏ 

ومثال المجحموع من لمال » الت ركة والحل التجاري» فإذا باع أحد الورثة 
حصته الشائعة في الت ركة» جاز لباقي الورثة إسترداد هذه الحصة من الأحبي عن 
طريق حق الاسترداد حي ولو كانت التركة تشمل عقارات مادامت مندجحة قي هذا 
اججموع من المال, 

أما المنقول فغيْ عن المثال» إذ يكون لكل شريك قي الشيوع حق إسترداد 
الحصة الشائعة الي تصرف فيها شريك آخر لأحبي. وعلى هذا الأساس بعمكن 
حصر شروط حت الإسترداد فيمايلي: 
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1 - شروط حق الإسترداد 

تتحدد شروط الإسترداد بناءا على نطاقه كما أسلف بيانه وتنحصر في أربعة 
شروط(ا) هي: 

1 - 1 -أن يصدر بيع من أحد الشركاء في الشيوع 

إن المشرع في نص المادة 721 من التقنين المد ذكر على سبيل الحصر» 
التصرف المتمثل في البيع دون غيره من التصرفات» معن أنه حى بمكن لأي شريك 
من الش ركاء ف الشيوع قي المنقول الشائع أو جحموع الال المنقول أو العقارء 
أن يمارس حقه في إسترداد الحصة الشائعة» أن يكون التصرف الذي قام به الشريك 
قي الشيوع لفائدة أحبي» بيعا دون غيره من التصرفات. فلا يجوز ممارسة حق 
الاسترداد في التصرفات الأحرى حن وإن كانت ناقلة للملكية بعموض أو بدون 
عوض» كاطبة أو الوصية» كما لا بعكن ممارسته في البيع بالمزاد العلن على غرار 
حق الشفعة» إذ بمكن للشريك ف هذه الحالة أن يدحل ف المزاد العليٰ» وهذا 
بخلاف ما ذهب إليه المشرع الفرنسي الذي أحاز الإسترداد في ججميع عقود 
المعاوضة واگ ا 

وح حكن نمارسة حق الإسترداد من قبل الش ركاء في الشيوع على الحصة 
الشائعة يجب أن يكون البيع تاماء إذ لا بعكن ممارسة ذلك قي المراحل الأولي لبييع 
أو قبل إتمام إحراءاته اللازمة لتمامه وذلك ما يستنتج من الصيغة الي إستعملها 
المشرع قي نص المادة 721 من التقنين المدن بقوله : "..... الحصة الشائعة الي 
ا أي أن عملية البيع قد تمت بجميع أ ر كاما وعناصرها. 
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1 - 2 -أن يرد هذا البيع على حصة شائعة في منقول أو مجموع من المال 
المنقول أو العقار 

إن الحكمة من تقرير حق الاسترداد لباقي أو أحد الشركاء في الشيوع هي 
منع المتصرف له الأحبي من الدحول ضمن الش ركاء. ولذلك فإن من الشروط الي 
أوحبها المشرع لممارسة الشركاء أو أحدهم حقه قي الاستردادء هي أن يقع ابيع 
على حصته شائعة كاملة أو بعضها من الشريك المتصرف» لأن ورود التصرف 
على حصته أو جزء مفرز من المال الشائع يخضع لأحكام ختلفة سوف نبحثها في 

1 - 3 - أن يقع البيع إلى أجنبي عن الشركاء 

كما سبقت الإشارة إليه أن الحكمة من تقرير حق الاسترداد هي منع أي 
أحبي من الدخحول .معية الش ر كاء قي المال الشائع ولذلك اوحب المشرع بصريح 
النص أن يقع البيع أو يكون صادرا إلي أحبي عن الشركاء. وتكون الحصة أو 
الحصص الشائعة محل التصرف غل الاسترداد كاملةء فلا بمكن أن يسترد الشريك 
أو باقي الشر كاء أجزاء منها بنسبة حصصهم أو حصته لتعارضها مع الحكمة من 
حق الإسترداد في منع الاحبي من الدحول شريكا مع الشركاء ف المال الشائع . 

1 - 4 -أن يكون المسترد أحد الشركاء 

واضح من نص للمادة 721 من التقنين المدن أن حق إسترداد الحصة الشائعة 
ال تصرف فيها أحد الشركاء المشتاعين» مقرر لفائدة الشريك في الشيوع دون 
غيره» سواء كان هذا الشريك أصليا أي انه شريك مند بدء حالة الشيوع أو 
شريكا حديدا» كأن يكون خلفا للشريك الأصلي كالورثة مثلا في حالة وفاة 
مورثهم» وهو شريك أصلي قي المال الشائع. وني حالة تعدد المستردون فإنه لكل 
منهم أن يسترد من الحصة أو الحصص المتصرف فيها بنسبة حصته قي المال الشائع. 
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وإذا كانت هذه أهم الشروط الي يحب توافرها لإمكانية ممارسة حق 
إسترداد الحصة الشائعة محل التصرف الصادر ممن أحد الشركاء إلى أحبي» 
مستخلصة من نص المادة 721 قانون مدن» فإن السؤال الذي يطرح: ماهي 
الإحراءات والكيفية الي يتم يما إسترداد الحصة الشائعة محل التصرف؟. 

2 _ إجراءات الاسترداد 

دائما بالرحوع إلي نص الادة 721 قانون مدني حزائري الي حولت للشريك 
في الشيو ع أن يسترد الحصة الشائعة إذا ما تصرف فيها أحد الشركاء بالبيع إلي 
أحبي نستخلص الإحراءت الي يتم بها مارسة هذا الححق» وتتمشل في ميعاد 
الإسترداد والكيفية أو الوسيلة الي يتم بما. 


2 - 1 - ميعاد الإسترداد 


تنص المادة 721 قائون مدن غل آنه : اللشريك ٠.١‏ .وذلك خلال شهر من 
تاريخ علمه بالبيع أو من تاريخ إعلامه ٠...‏ . 

من حلال النص نفرق بين فرضيتين هما أن يقوم الشريك في الشيو ع المتصرف 
قي حصته الشائعة كاملة أو حزء منها بالبيع إلي أحبي (المشتري) بإإعلام باقي 
الش ر كاء بتصرفه. ويكون ذلك إما كتابة أو شفاهة» وإما لا يقوم بذلك ويكون 
حساب الميعاد من تاريخ علم الشركاء أو احدهم بالتصرف» ذلك لأن النص ل 
يلزم المتصرف و المتصرف له بإعلام باقي الش ركاء بالتصرف. ففي الفرضية الأول 
ال يقوم فيها المعصرف (البائم) والمتصرف له (المشتري) بإعلام باقي الشركاء» فإن 
ميعاد ممارسة حق الإسترداد يكون شهرا من تاريخ إعلامهم وق الحالة الثانية» 
يكون أيضا شهرا من تاريخ علمهم أوعلم أحدهم بالتصرف .وواقعة العلم هنا هي 
واقعة مادية حكن إثباتما بجميع الطرق المقررة قي الإثبات. 
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إذن وبغض النظر عن عدم إلزامية المشرع المتصرف و المتصرف له بإعلام 
باقي الشر كاء بالتصرف» فإن ميعاد ممارسة حق الإسترداد للحصة الشائعة محل 
التصرف بالبيع يكون في خلال مدة شهر من تاريخ العلم» وإلا سقط حقهم أو 
حقه قي ذلك» N ET‏ 

2 - 2 -الكيفية التي يحصل بها الإسترداد 

يتم إسترداد الحصة الشائعة المتصرف فيها من قبل الشريك الذي علم بالبيع أو 
من قبل باقي الشركاء خلال مدة شهر من تاريخ العلم أو الإعلام بواسطة تصريح 
يبلغ إلي كل من البائع (الشريك العصرف) وامشتري (الأحبي تصرف له). وهذا 
بحسب نص المادة 721 قانون مدن. ويستفاد من ذلك أن المشرع لم يحدد شكلا 
معينا هذا التصريح» كأن يكون رسميا على غرار ما فعل قي تمارسة حق الشفعة» 
وبذلك يمكن أن يكون هذا التصريح مبلغا عن طريق المحضر القضائي أو عوحب 
رسالة مضمنة الوصول. وبحسب رأينا أن التصريح الشفوي طالما أنه أوحب 
ضرورة تبليغه إلى كل من المشتري والبائع لإعلان الرغبة في استرداد الحصة الشائعة 
حل البيع» ولا يتم الاسترداد هجرد تبليغ التصريح بالرغبة قي الاسترداد» بل ب 
علي المسترد أن يدفع ثمن الحصة والفوائد والمصاريف الي أنفقها المشتري في ذلك 
إن كان قد دفع ذلك أو نمن الحصة إلى البائعم» إن كان لم يستوف ذلك بعد من 
اللشتري» وبتوفر التصريح بالرغبة في الاسترداد ودفع المستحقات اللازمة لذلك فإن 
المسترد يحل محل المشتري» إذا كان قد دفع المستحقات» ويحل محل الشريك البائع 
إذا هو لم يقبض المستحقات من المشتري الأحنبي» وتتخحذ بعد ذلك الإحراءات 
الخاصة بنقل الملكيةء إذا كانت الحصة الشائعة محل البيع تتمثل في بجموع المال 
المنقول أو العقارء والمتمثلة ف التسجيل والشهر بالحافظة العقارية. 
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وم تم الاسترداد وفقا للأشكال المحددة بنص للمادة 721 قانون مدني» حل 
المسترد محل المشتري في جميع حقوقه والتزاماته وذلك بأثر رحعي » أي من وقت 
البيع » ويعتير بذلك كأنه هو المشتري ويترتب عن ذلك عدم الاحتجاج بأي 
تصرف يكون قد أجراه المشتري ضد المسترد» وتتطهر الحصة حل الاسترداد من 
كل القيود ال رتبها الشتري عليهاء إذ تعود خالصة للمسترد. وبالمقابل فان 
المشتري لا يلتزم بضمان الاستحقاق وإغا البائع هو الملزم بذلك. 
أما المسترد فإنه يلتزم بدفع الثمن للبائع إذا كان المشتري الأحبي لم يدفع مهن 
الحصة محل الاسترداد » لكون العلاقة أصبحت مباشرة بين البائع والمسترد» 
ويستفيد هذا الأحير من جميع شروط وبنود عقد البيع ما فيها الدفع بالتقسيط إذا 
كان محل بند في عقد البيع » والثمن الملزم بدفعه المسترد هو الثمن الحقيقي المعبر 
عنه ي العقد حي وان كان اقل من الشمن التفق عليه » وف القابل يلترم البائع قبل 
اللسترد بنقل ملكية الحصة الشائعة محل الاسترداد »سواء أكانت منقول معين 
بالذات أو حصة شائعة في بجحموع امال ل 2 
ونخلص إلي أن حق الاسترداد قرره المشرع موحب نص المادة 721 قانون 
مدن جزائري لفائدة الشريك ف المنقول الشائع» أوفي جحموع المال المنقولة الذي 
یشمل على عقار» ولا یکون له الحق في ممارسته إذا کان شريكا في عقار معينا 
بذاته, إن الحكمة من تقرير هذا الحق هي منع المشتري الأحبي من الدحول ضمن 
الشركاء في المال المنقول الشائع» أو في جحموع لمال المنقول الذي يشتمل على 


شار 


(1) _ عبد الرزاق احمد السنهوري - الوسيط في شرح القانون المدني - حق الملكية المجلد الثامن»› ص 
7 .۰ 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


ثانيا: شروط حق الشفعة و إجراءاتها 

إذا كان المشرع الجزائري قرر في التقنين المديي للشريك أو باقي الشركاء حق 
استرداد الحصة الشائعة محل التصرف الذي قام به أحد الشركاء قي المال الشائع 
المنقول أو جحموع الال المنقول الذي يشتمل علي عقار طبقا للمادة 721 قانون 
مدن» فإنه قرر أيضا عوحب نص الادة 795 من نفس القانون حق الشريك في 
استرداد الحصة الشائعة حل التصرف ق العقار الشائع عن طريق الشفعة. 

وقد نصت المادة 795 قانون مدن علي أنه : " يثبت حق الشفعة و ذلك ممع 
مراعاة الأحكام الي ينص عليها الأمر المتعلق بالثورة الزراعية: 

مالك الرقبة إذا بيع الكل أو البعض من حق الانتفاع المناسب للرقبة. 

للشريك ف الشيوع إذا بيع حزء من العقار المشاع إلي أحبي. 

لصاحب حق الانتفاع إذا بيعت الرقبة كلها أو بعضها." 

وما يهمنا ي هذا البحث من نص المادة 795 قانون مدي الفقرة الخاصة بق 
الشريك قي الشيوع إذا بيع حزء من العقار المشاع إلي أحبي. ومن حلال ذلك 
يمكننا استخحلاص شروط الشفعة و بعدها سوف نبحث إحراءاقها. 

1 شروط حق الشفعة 

حي بمكن للشريك قي الشيو ع أن يسترد الحصة الشائعة محل التصرف بالبيع 
عن طريق الشفعة لابد من توافر الشروط التالية: 

1 - 1 -أن يكون هناك عقار شائع 

ععيْ أن لا يكون الال الشائع منقولا أو بجموعا من الال المنقول الذي يشتمل 
علي عقار» لأن ذلك يخضع لأحكام الاسترداد ال سبق التعرض إليها طبقا للمادة 
1 قانون مدن. كما يجب أن يكون هذا العقار شائعا قبل أو أثناء التصرف بالبيع 
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الذي قام به أحد الشركاء لحصته الشائعة» و بذلك يخرج من هذا الحال العققار 
الشائع الذي تمت قيمته قبل التصرف بالبيع للحصة الشائعة» لأن بعد القيمة يستأثر 
كل واحد من الشركاء بحصته مفرزة. وقي حالة بيعهاء فإنه لا يحق لباقي الشركاء 
الحق في التمسك بالشفعة. 

1 - 2 -أن يكون التصرف بالبيع منصبا علي حصته شائعة 

لأن التصرف في الحصة المفرزة يأحذ أحكاما ختلفة و سوف ستتعرض إلي 
ذلك ق نه لذلك فاته حن مكن للشريك أو للشر كاء حى استرداد احص ةة 
الشائعة محل التصرف في العقار الشائع أن البيع منصب علي حصة شائعة. 

1 - 3 -أن يكون بيع الحصة الشائعة صادرا لأجنبي 

إن الحكمة» كما رأينا حق الاسترداد» هي عدم دخول أحبي بوسط الشركاء 
تي الشيو ع» والحفاظ علي المال من خروحه إلي غير الش ركاء» وهي نفسها قي تقرير 
الشفعة لفائدة الشريك ف الشيوع عندما تكون حصة شائعة من العقار الشائع محل 
تصرف بالبيع إلي أحبي» وكذلك لتجميع عناصر الملكية في حالة ما إذا تصرف 
أحد الشركاء بالبيع لحصته الشائعة في حق الانتفاع السا (). 

1 - 4 -أن يكون التصرف بيعا 

معي أنه حي بمكن للشريك أو الشركاء ق الشيو ع استرداد الحصة الشائعة 
عن طريق الشفعة» يجب أن يكون التصرف الذي قام به الشريك في الشيوع بيعاء 
و بذلك لاتكون باقي التصرفات كابة و الوصية و المقايضة وغيرها سببا لممارسة 
حق الشفعة من أحل استرداد الحصة الشائعة. كما أن المشرع الجزائري يجب أن 
يكون هذا البيع قد وقع صحيحاء ويستشيٰ من ذلك بعض البيوع» منها ‏ علي 
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سبيل المثال البيع س بالمزاد العلن و ق البيوع الواقعة بين الأصول والفروع أو بين 
ارو حن أو شن الأقازرب لغاة الد ر جة الرايعة وين الأضهان لغاية الدرجة الفانة: 
وكذلك إذا كان العقار قد بيع ليكون محل عبادة أو ليلحق محل عبادة وهذاما 
قررته المادة 8 قانون مدن . 

إذن ومن خلال نص للمادة 795 قانون مدن في فقرما المتعلقة بأنه للشريك ف 
الشيوع إذا بيع حزء من العقار المشاع إلي أحبي» نقول إن شروط الأحذ بالشفعة 
من قبل الشريك أو باقي الشركاء لاسترداد الحصة الشائعة محل البييع لأحني قي 
العقار الشائع» هي أن يكون هناك عقار شائع و أن يكون التصرف بيعا و أن 
يكون هذا البيع صادر لأحبي وأن يكون منصب علي حصة شائعة. ويبقي لنا أن 
نتعرض إلي إجراءات الشفعة. 

2 _ إجراءات الشفعة 

بالرجوع إلي نصوص القانون المدني بحده حدد في نص للمواد 799 إلي 802 
لخر ادات الراجت تاعا عت الح بال هة دا ها رارت رو طها 
وتحقققت أسبايما. وهذه الإحراءات هي الواحب إتباعها عند الأحذ بالشفعة 
إذا ما توافرت شروطها وتحققت أسبايما. ويمكن حصر هذه الإجحراءات من خحلال 
استقراء النصوص المذكورة آنفا فيما يلي: 

2 - 1 -إعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة 

تنص المادة 799 قانون مدن علي أنه : " علي من يريد الأحذ بالشفعة أن 
يعلن رغبته فيها إلى كل من البائع و المشتري في أحل ثلاثين يوما من تاريخ الإنذار 
الذي يوجهه إليه البائع أو المشتري» وإلا سقط حقه» ويضاف إلي ذلك علي ذلك 
الأحل مدة المسافة إن اقتضي الأمر ذلك ". 
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ويستفاد من هذا النص أنه علي من يريد الأحذ بالشفعة لاسترداد الحصة 
الشائعة الي تصرف فيها أحد الشر كاء بالبيع إلى أحبي عن طريق الشفعة أن يعلن 
رغبته في الأحذ بالشفعة إلى كل من الشريك البائع والأحبي المشتري في أحل 
ثلاثين يوما من تاريخ الإنذار الذي تلقاه من البائع أو المشتري. و يلاحظ هنا أن 
الملشرع أحذ بضرورة أن يقوم كل من البائع أو المشتري بإنذار من له الححق قي 
الأحذ بالشفعة. غير أن الشراح يذهبون إلي الأحذ حن بالعلم الشخصي لمن له 
الحتق في الأحذ بالشفعةء وإذا م يقم من له الحق ق الأحذ بالشفعة قي إعلان رغبته 
إل كل من الياتع والمشتري: لال لان يوما ترت عليها سقوط حفه في ذلك. 
وقد حددت المادة 800 من التقنين المدن البيانات ال يحب أن يتضمن الإنذار 
الذي بوحهه البائع و المشتري إلي من له الحق قي ذلك وإلا أعتبر باطلاء و ذلك 
نفا عل اي "٠‏ عبان يقم انار الوص عله ق الاد 709 فل 
البيانات التالية وإلا کان باطاد: ۰ 
بيان العقار الجائز أحذه بالشفعة بياناكافيا. 
بيان الثمن والمصاريف الرمية و شروط البيع وإسم كل من البائع 
والمشتري ولقبه ومهنته وموطنه والأحل الذي قدره ثلاثين يوما للإعلان المنصوص 
عليه ي المادة 799" . 
وباستقراء هذا النص نحد أن المشرع م يحدد صيغة و شكل الإنذار بإسشتناء 
ضرورة احتوائه البيانات المذكورة في صلب النص» وبذلك يمكن أن يكون هذا 
الإنذار موحها عن طريق محضر قضائي» أو بمكن أن يكون .وجب رسالة مضمونة 
الوصول لإثبات بداية حساب المواعيد. ويري بعض الشراح أنه جب أن يكون 
الإنذار ر ميا علي يد محضر قضائي. فالإحطار الشفوي» بل الإحطار الملكتوب 
ککتاب من البرید حى وإِن کان مسجلا بعلم وصول وإذا م يكن إنذارا رما 
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علي يد محضر» لا يكفي جمحعل ميعاد الثلاثين يوما لإعلان الرغبة ق الأحذ بالشفعة 


س 


وإذا كان المشرع قد أوحب ذكر بعض البيانات تحتوي الإنذار الذي يوجهه 
البائع أو البائع والمشتري إلي من له الحق في الأحذ بالشفعة» ودون تجديد شكل 
ذلك الإنذار» فإنه على العكس من ذلك فيما بخص الإعلان في الرغبة بالأحذ 
بالشفعة حيث نصت المادة 801 من التقنيين المدن على ما يلي : " يجب أن يكون 
التصريح بالرغبة ق الشفعة بعقد رمي يعلن عن طريق كتابة الضبطء وإلاً كان 
هذا التصريح باطلا. ولا يحتج بالتصريح ضد الغير إلا إذا كان مسجلا, 

يجب إيداع تمن البيع والمصاريف بين يدي للموثق خلال ثلاثين يوما على 
الأكثر من تاريخ التصريح بالرغبة في الشفعة بشرط أن يكون هذا الإيداع قبل رفع 
دعوى الشفعة. فإن لم يتم الإيداع قي هذا الأحل على الوحه المتقدم سقط الحق تي 
الشفعة " 

ويستفاد من هذا النص أنه مي أنذر الشفيع بوقوع البيع» فإنه يجب عليه 
إذا أراد الأحذ بالشفعة» أن يبدي رغبة في ذلك بأن يعلن هذه الرغبة إلى كل من 
البائع والمشتري. ويكون هذا الإعلان رسميا أي عن طريق كتابة ضبط المحكمة 
سابقا» وعن طريق الحضر القضائي حاليا. ويكون التصريح بالرغبة في الشفعة قي 
شكل عقد رمي يحرر ععرفة موثق» وإلا كان باطلا ولا ينتج أثاره بالنسبة للغير إلا 
إذا كان مسجلا. ثم بعد ذلك يجب على الشفيع الذي أعلن رغبته ق الأحذ 
بالشفعة أن يقوم بدفع تمن البيع والمصاريف اللازمة بين يدي الموثق خلال ثلاثين 
يوما من تاريخ التصريح بالرغبة ق الأحذ بالشفعة» وأن يكون هذا الإيداع سابقا 
لتاريخ وقوع دعوى الشفعة وإلا سقط الحق في الأحذ بالشفعة. 
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وقد تساءل البعض عن الحدوى من تسجيل التصريح بالرغبة في الشفعة 
المنصوص عليه بالمادة السالفة الذكر»ء نقول جوابا عن ذلك أن تسجيل عقد 
التصريح بالرغبة في الشفعة باحافظة العقارية المخحتصة إقليمياء أي الي يقع بدائرقا 
العقار محل التصرف» ليس بإحراء إلزامي وإنما هو مقرر لمصلحة الشفيع حن يحصن 
الحصة الشائعة محل التصرف الي هي أساس الشفعة من حطر قيام المشتري الأحبي 
بالتصرف فيها إلى شخحص آخر. ولكي لايكون هذا التصرف الذي أقدم عليه 
المشتري الأول نافذا في حق الشفيع» لا بد من أن يكون عقد التصريح بالرغبة قي 
الشفعة مستمرا بامحافظة العقارية حي يكون حجة على الغير. والشفيع حر في أن 
يقوم بإحراء أو لا يقوم به طالما أنه مقرر لمصلحته ويمكنه القيام به ق أية مرحلة 
حن ولو بعد رفع دعوى الشفعة. 

2 - 2 -رفع دعوى الشفعة 

بعد استفاء الإحراءات السابقة من قبل الشفيع يجب عليه أن يقوم برفع دعوى 
الشفعة علي النحو الذي نصت عليه المادة 802 من التقنين المدن : " يجب رفع 
دعوي الشفعة على البائع والمشتري أمام المحكمة الواقع في دائر قا العقار في أحل 
ثلاثين يوما من تاريخ الإعلان المنصوص عليه ق المادة 801 وإلا سقط الحق'. 
وسندرس في هذا الإطار الطبيعة القانونية لدعوى الشفعة و الحكمة المحتصة في 
النظر فيها و ميعاد رفعها والحكم فيها. 

2 - 2 -1 - الطبيعة القانونية لدعوط الشفعة 

تستمد كل دعوي طبيعتها من الحتق الذي تحميه» ذلك لأن لكل حق دعوي 
تحميه تستمد منه طبيعتها. فإذا كان الحق شحصيا» كانت الدعوي شخحصية» و إذا 
کان امن عا قارا كانت الدعر ى عة عقارب والشفعة: كما اها :بض 
الفقه إذا ليست حقا وإنغا رحصة» أي خيار ترد علي العقار» فتنقل ملكيته إِلي 
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الشفيع» و بالتالي فهي سببا من أسباب كسب الملكيةءيثبت الحق فيها بتوافر شروط 
حددها القانون إذا التزم الشفيع بالإحراءات والمواعيد المقررة» وإلا سقط الحق 
فیې(1), 

وطالما أن دعوى الشفعة دف إلي حاية الحق في استرداد العقار حل التصرف 
بالبيع إلي أحبي فإنه مكنا القول بأما دعوي عينية عقارية مي اخحتارها الشفيع. 

2 - 2 -2 _ المحكمة المختصة في نطر دعوط الشفعة 

باعتبار أن دعوي الشفعة هي دعوي عينية عقارية معي أا تحمي حق عييْ 
عقاري» فإن الاحتصاص في نظرها ينعقد إلي امحكمة الي يقع في دائرقما العقار محل 
الشفعة وهذا إعمالا بنص المادة 802 من التقنين المدني وكذلك تطبيقا لقواععد قانون 
الإإحراءات المدنية» يبقي التساؤل يطرح من الناحية العملية بالنظر إلى نوعية التقسيم 
المعمول به علي مستوي الجهات العملية بالنظر إلى نوعية التقسيم المعمول به علي 
مستوي الجهات القضائية. 

وني ظل غياب محاكم متخصصة يكون اخحتصاصها نوعياء فهل يمكن مثلا أن 
يرفع الشفيع دعوى الشفعة أمان امحكمة الي يقع ف ذاكرقا العقار» وتقيد أمام 
قسم شؤون الأسرة أو القسم التجاري أو المدن .عفهومه الضيق ويكون القاضي 
مختصا أم لا وعلى أي أساس إذا علمنا توزيع الأقسام على مستوى الحاكم هو 
توزيع لايتحدد باحتصاص النوعي وبالتالي يمكن للقاضي التجاري أن يفصل في 
دعوى الشفعة ال هي عقارية كما بعكن ذلك تقاضي شؤون الأسرة طالما أنه 
لايوحد احتصاصا نوعي بين الأقسام بذات امحكمة» لكن بعكن اعتماد معيار 
مصاريف كل دعوى وال تختلف من قسم إلى قسم أو حي من فرع إلى فرع» 


(1) _ آنور طلبة - المطول في شرح القانون المدني الجزء الثالث عشرء ص 334 . 
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فرسوم رفع الدعوى العقارية تختلف عن رسوم الدعوى التجارية وشؤون الأسرة 
وغيرها وهي الرسوم الي يحددها قانون المالية» وطالما أن تلك النظام العام وبالتالي 
فإنه ومن وحهة نظري الشخصية فإنه للقاضي الذي ترفع أمامه دعوى موضوعها 
لايتعلق بالفر ع الذي يترأسه أن يرفضها على أساس هناك إهدار الحقوق الخزينة 
المتمثلة في الرسوم المحددة وجب قانون المالية» وعليه يمكننا أن نققول أن دعوى 
الشفعة وباعتبارها تحمي حق عقاري عيي فإنه يجب أن ترفع أمام القسم العققاري 
بامحكمة ال يقع في دائرنما العقار حل الشفعة. 

2 - 2 - 3 - ميعاد رفع دعوى الشفعة 

يستفاد من نص المادة 802 من التقنين المدن الأحل الذي ترفع فيه دعوي 
الشفعة أمام الجهة القضائية المحتصة» هو ثلاين يوما تسري من تاريخ الإعلان عن 
الرغبة في الشفعة وبعد استنفاذ الشروط والإحراءات السابق بياناء ويترتب علي 
رفع هذه الدعوي بعد الأحل المحدد بسقوط الحق ني الشفعة» والميعاد المحدد قي نص 
المادة 802 من التقنين المدن يعتبر من النظام العام طالما أن النص جاء ضمن القواعد 
القانونية الأمرة» وترفع دعوي الشفعة من الشفيع علي كل من البائع و المشتري 
ولا يجوز رفعها علي أحدهما دون الأحر وذلك لما يترتب علي الحكم بالشفعة من 
اا 

2 - 2 -4 - الحكم في دعوي الشفعة 

نصت المادة 803 من التقنين المدن علي أنه: " يعتبر الحكم الذي مُائيا بثبوت 
الشفعة سندا لملكية الشفيع وذلك دون الإحلال بالقواعد المتعلقة بالإشهار 
العقاري'. 
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قبل الحديث عن الحكم في دعوي الشفعة جحدر الملاحظة إل أن صياغة نص 
المادة 803 أعلاه يشوما الغموض ذلك أن صياغتها باللغة العربية تفيد أن الحكم قي 
دعوي الشفعة يصدر مُائيا وكأنه لايقبل الطعن فيه بطريق الطعن العادي المعروفة 
ذلك أنه حاء بصياغة " الحكم الذي يصدر مُائيا " والأصح حسب رأينا مقارنة 
النص الحرر باللغة الفرنسية هو أن الحكم الذي يصدر ف دعوي الشفعة ال ترفع 
أمام المحكمة المختصة في أول درحة يكون قابلا للاستغناف أمام مجلس القضائي 
ومن تم قابليته للطعن فيه أيضا .عختلف طرق الطعن غير العادية كالطعن بالنقض 

ويستفاد من مضمون نص للمدة أن الحكم الذي يصدر قي دعوي الشفعة و 
الذي بقضي بثبوت حق الشفعة لمصلحة الشفيع 36 ويصير ذلك الحكم ممائياء 
يكون سندا لملكية الشفيع و يخضع لقواعد الشهر العقاري الي تخضع ها جميع 
العقود المتضمنة نقل حقوق عينية عقارية و يترتب حلول الشفيع حل المشتري ق 
جميع حقوقه والتزاماته وهب الاثار الي رتبها المشرع الجزائري في نص للمواد من 
4 إلى 806 من التقنين المدن تحت عنوان أثر الشفعة. 

وسواء كانت الشفعة رضائية معي أنه عندما يتوفر للشفيع سبب من أسباب 
الشفعة ويتحقق في حانبه الشروط اللازمة للأحذ بالشفعة فعليه أن يشر ع قي 
إحراءاتما ويبدأً بإعلان رغبته في ذلك إلي كل من البائع والمشتري ففي هذه الجالة 
قد يقبل المشتري من الخروج من عقد البيع المشفوع فيه وإحلال المشتري حله فتقع 
الشفعة» وتتم الشفعة بالتراضي في هذه الحالة يتحقق رضاء المشتري جحلول الشفيع 
محله فيما له من حقوق وما عليه من التزامات قي مواحهة البائع وحن تكون نافدة 
في حق البائع لابد من استفاء إحراعين معا وهما بإعلان الرغبة وأن يقرها البائع 
باعتبار أن شض الدین يکرت دتما غل اعبار من جاتب الداف(2), 


(1) _ نبيل إبراهيم سعد - الحقوق العينية الأصلية في القانون المصري واللبناني - دراسة مقارنة - ص 
6 ۰ط 2003 . 
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أو قضائية علي النحو الذي رأيناه سابقاء أهم أثر يترتب علي الحكم بثبوت 
الشفعة إذا كانت قضائية أو تمامها صحيحة إذا كانت رضائية هو حلول الشفيع 
محل المشتري فيما له من حقوق وما عليه من التزامات قي مواجهة البائع ويترتسب 
علي ذلك التزام المشتري بتسليم الحصة الشائعة محل الشفعة إلي الشفيع بالحالة الي 
كانت عليها وقت البيع» ولكن قي الحالة ال يكون المشتري قد أقام منشات أو 
أغراس علي ملك الحصةء فنفرق بين ما إذا كان ذلك قبل إعلان الرغبة في الشفعة 
وفيها يكون الشفيع ملزما تبعا لما يختاره المشتري أن يدفع له إما المبلغ الذي أنفققه 
أو مقدار ما زاد في قيمة القار بسبب البناء أو الأغراس بعد إعلان الرغبة في الشفعة 
فإنه للشفيع أن يطلب إزالة ذلك أو الإبقاء عليها و لايلزم إلا بدفع قيمة أدوات 
البناء و أحره العمل و نفقات الأغراس» وهذين الحكمين حاصنن بالالتصاق 
و اوک ع ا ا و و ا وو 
الأحكام الي كرستها المادة 805 من التقنين المدن الجزائري بنصها علي ما يلي : 
"إذا بي المشتري ف العقار المشفوع أو غرس فيه أشجارا قبل الإعلان بالرغبة قي 
الشفعة كان الشفيع ملزما تبعا لما يختاره المشتري 

أن يدفع له إما المبلغ الذي أنفقه أو مقدارما زاد من قيمة العقار بسبب البناء 
أو الغراس. 

أما إذا حصل البناء أو الغراس بعد الإعلان بالرغبة في الشفعة كان للشفيع أن 
يطلب الإزالة وإذا احتار أن يستبقى البناء أو الغراس فلا يلزم ألا يدفع قيمة أدوات 
البناء وأجحرة العمل أو نفقات الغراس " . 

ويكون البائع ملزما بتسليم الحصة محل الشفعة إلى الشفيع ونقل ملكيتها بإتمام 
إحراءات ذلك مع التزام الشفيع طبعا يدفع الثمن الذي يكون قام بإيداععه قبل 
اة اجرادات الففعة. 


(1) _ نبيل إبراهيم سعد - المرجع نفسه» ص 541 . 
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وتحدد المادة 806 من التقنين المدن الجزائري علاقة الشفيع بالغير» ذلك أنه 
لمكن أن يحتج على الشفيع» بكل التصرفات الي صدرت من المشتري أو ما ترتب 
عليه من حقوق كالرهون والاحتصاصات إذا كانت قد تمت بعد شهر الإعلان 
بالرغبة قي الشفعة. 

نخلص في هذا المبحث إلى أن الشريك قي الشيوع ملك حصته الشائعة ملكا 
تاما وله أن يتصرف فيها بجميع أنواع التصرف على النحو الذي سبق تبيانه»فله أن 
يبيعها أو يرهنها أو يرتب علي حق عيي أصلي كأن بعلك الغير حق الإنتفاع مها 
بالاستعمال أو الاستغلال أو يما معا وذلك بدون حاجته إلي موافقة باقي الشركاء 
مع مراعاة عدم الإضرار بحقوقهم. 

وعراجعة و تفحص الاجتهاد القضائي الجزائري في هذا الإطار فإنه ومن 
حلال ما تيسر لنا العثور عليه من القرارات المنشورة .عخحتلف المجلات القضائية 
نجحدها أي امحكمة العليا وقبلها المجلس الأعلي للقضاء قد وافقت النصوص القانونية 
من ما حاء قي القرار المؤرخ في 1987/4/8 ملف 39496 الذي جاء فيه : " ملكية 
شائعة تصرف شريك في حقه دون الحاق ضرربباقي الشركاء ‏ إبطال ابيع 
حرق القانون. 

ذلك أنه من المقرر قانونا أن الشريك ف الشيوع له أن يتصرف في حصته 
دون الحاق ضرر بباقي الشركاء ومن تما فإن القضاء عا يخالف هذا المبدأ يعد خرقا 
للقانون. 

وحاء فيه لما كان من الثابت في قضية الجال ‏ أن المطلعون ضدها لم 
يلحقها ضرر من البيع ولم تنجز القسمة لتحديد ما إذا وقع الحزاء ابيع في حصتهاء 


فإن قضاة الموضو ع بإبطاهم البيع و طرد المشتري وتعويض المدعي عليها خحرقوا 
القانون. 
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وم کات كذلك تعین تقض الق ار"2), 

ويتضح من خلال هذا القرار أنه للشريك فب الشيوع حق التصرف بالبيع قي 
حصته الشائعة شرط عدم اللإضرار .معصلحة باقي الشركاء وهو القيد الوحيد الوارد 
علي الشريك قي الشيوع الذي يجب عليه مراعاته عند إقدامه عاي الصرف قي 
العقار الشائع. 

وهو ما كرسته أيضا المحكمة العليا في القرار المؤرخ ف 1999/3/24 ملف 
3 الذي جاء فيه» "ملكية شائعة ‏ إبطال تصرف أحد الشركاء ‏ عدم 
وحود ضرر ‏ انعدام الملصلحة . 

حيث أنه تبين لما سبق أن قضاة المجحلس لاحضوا أن الطاعنين لم يثبتوا أن 
مصالحهم قد مست من جراء تصرف أحد الشركاء في الشيوع ق منابه وعلييه 
قضوا -علي حق - برفض طلب الطاعنين الرامي إلي إبطال هذا التصرف وهذا 
طبقا لأحكام المادة 714قانون ز2 

كما أن احتهاد احكمة العليا في قرارها المؤرخ ف 10/29/ 1990ملمف 
رقم63765 كرس حق الشريك في أن يتصرف في حصته ق العقار الشائع إذ حاء 
فيه؟"ولا كان من الثابت ‏ قي قضية الجال ‏ أن قضاة الموضو ع بإبطاهم عقد بيع 
قطعة أرض الي ألت إلي الطاعن عن طريق الإرث علي أساس أنه ليس له الحق في 
بيع ملك الشيو ع» أحطأوا في تطبيق القانون. 

ل د ا 


(1) _ المحكمة العليا - الغرفة المدنية - قرار بتاريخ 1987/04/08 تحت رقم 39496 › المجلة القضائية 
لسنة 1991 » العدد الثالث > ص 09 . 

(2) __ المحكمة العليا - الغرفة العقارية- قرار بتاريخ 1999/03/24 › تحت رقم 186043 .المجلة القضائية 
لسنة 2000 ءالعدد الرابع > ص 195 . 

(3) _ المحكمة العليا - الغرفة المدنية - قرار بتاريخ 1990/10/29 › تحت رقم 63765 › المجلة القضائية 
لسنة 1992 » العدد الرابع » ص 28 . 
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من خلال إستقراء هذه العينات من القرارات الصادرة عن املس الأعلي 
للقضاء سابقا ‏ امحكمة العليا ‏ حاليا يتضح لنا وأن القضاء ق الحزائر كرس 
عمليا ما قرره المشرع في التقنين المديي ولاسيما المادة 714 منه» حق الشريك يي 
الإضرار حعصلحة باقي الشركاء وكذلك ق حصته المغرزة ق العقار الشائع مع 
مراعاة ما حددته الفقرة الثانية من نفس للمادة» وهو ما سوف نتعرض له في المببحث 
الثان. 


تنص الفقرة الثانية من المادة 714 من التقنين المدن الجزائري علي أنه "إذا كان 
التصرف منصبا علي حزء مفرز من المال الشائع ولم يقع هذا الجزء عند القسمة قي 
نصيب المتصرف انتقل حق المتصرف إليه من وقت التصرف إلى الجزء الذي آل إلي 
تصرف بطريق القسمة» وللمتصرف إليه الحق في إبطال التصرف إذا كان يجهل 
أن المتصرف لا يملك العين المتصرف فيها مفرزة" . 

إن نص هذه الفقرة يستوحب التمييز بين حالتين : الحالة الاولى ال يكون 
فيها المتصرف إليه يعتقد أن الشريك المتصرف ملك المبيع مفرزا. والحالة الثانية الي 
يكون فيها المتصرف إليه يعلم أن البائع ملك المبيع شائعا وسنعرض فيما يلي لكل 
حالة علي حده على أن نخصص لكل منها مطابا مستقلا. 
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المطلب الأول 
حكم جهل المشتري أن الشريك البائع 
يملك المبيع مفرزا في العقار الشائع 


إن مؤدي التصرف قي حزء مفرز» هو أن الشريك ق العقار الشائع يمحدد 
حزءا مفرز من العقار الشائع .مقدار حصته متوقعا أن هذا الجزء المفرز سيقع قي 
نصيبه بعد القسمة ومثال ذلك أن شريكين بملكان في الشيوع أرضا بنسبة النصف 
في الشيوع» فيقوم أحدها بتحديد حزءا من تلك الأرض علي مُا تشكل حصته 
عقدار النصف» فيقدم على التصرف فيه لفائدة شخحص آخر» وهذا الأحير يجهل 
بأن البائع ملك الجزء المبيع مفرزا في العقار الشائع. ولتبيان حكم ذلك لاببد من 
تبيان حكم تصرف الشريك في حزء من العقار الشائع في الحالة ال يكون فيها 
المشتري يجهل أن الشريك بملكه» وحكم ذلك قبل قسمة العقار الشائع وبعد 

1 - حكم جهل المشتري أن البائع يملك المبيع مفرزا قبل قسمة العقار الشائع 

إذا ما تصرف الشريك في الشيوع في حزء مفرز ف العقار الشائع» وكان 
المشتري يعتقد أن الشريك ملك المبيع مفرزا قبل قسمة العقار الشائع» فإنه يكون 
قد وقع في غلط ف صفة حوهرية في محل البيع» إذ أنه اعتقد أن المبيع بملكه البائع 
مفرزا لا شائعا. ومن ثم فإن البيع يكون قابلا للاإبطال بسبب الغلط وفقا للقواععد 
العامة المنصوص عليها في المادة 81 وما بعدها من القانون المدن» على أن يقدم ذلك 
الطلب قبل القسمة»ء لأنه غير ملزم بانتظار القسمة و نتيجتها. وني ذلك إتحه 
القضاء المقارن الذي أحد بالرأي القائل ببطلان البيع طالما م يثبت أن المشتري كان 
عالا بحالة الشيو ع1). 


 )1(‏ عبد الرزاق احمد السنهوري- وسيط في شرح القانون المدني - حق الملكية - › المجلد الثامن» ص 
80 . 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


و الغلط الذي بمكن علي أساسه إبطال العقد الذي .موحبه تصرف الشريك 
في الشيوع في جزء مفرز قي العقار الشائع» يحب أن يكون جوهريا أي أنه بلغ حدا 
من الحسامة بحيث لو علمه المتعاقد لأمتنع عن التعاقد. 

كما انه يجوز للمشتري في هذه الحالة ألا يطلب إبطال العقد» وإنما يجيزه 
طبقا لأحكام المادة 100 من القانون المدن الي تنص علي أنه " يجوز حق إبطال 
العقد بالإحازة الصريحة أو الضمنية وتستند الإحازة إلي التاريخ الذي تم فيه العقده 
دون إنحلال بحقوق الغير " . 

فإذا ما أحاز المشتري العقد أصبح صحيحاء وغير قابل للإبطال» ويكون 
حكمه حكم البيع الذي صدر لمشتري غير واقع في غلط أو مشتري يعلم أن 
الشريك البائع ملك المبيع شائعا وليس مفرزا. 

نخلص إذا في هذا الإطارء إلي أنه إذا كان المتصرف له على فرض المشتري 
يعتقد بأن الشريك البائع بعلك المبيع مفرزا قبل القسمة»ء فإنه يكون امام 
حيارين» أوهما المطالبة بإبطال العقد الذي موجبه تم التصرف» وهو البييع قي 
مثالناء لوقوعه قي غلط جوهري» لأنه لو علم بأن الشريك البائع لايملك المبيع مفرزا 
وهي صفة حوهرية في محل البيع لما أقدم علي التعاقد ‏ الشراء س وأنه غير 
ملزم بإنتظار القسمة و نتيجتها » وهذا تطبيقا للقواعد العامة المنصوص عليها في 
المادة 81 وما بعدها من القانون المدن» وثانيهما أن يجيز التصرف - البييع ‏ 
صراحة بإعلانه ذلك وموافقته علي إتمام إحراءات البييع » أو ضمنيا بقياممه 
بإحراءت التسجيل والشهر. ومن تم فإنه لايجوز له بعد ذلك المطالبة بإبطال البييع 
الذي أحد حكم البيع الصحيح الصادر لمشتري يعلم بأن البائع ملك المبيع شاعا 
وليس مفرزا » وذلك إعمالا دائما للقواعد العامة ال نصت عليها المادة 100 من 
القانون المد . 
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2 - حكم جهل المشتري أن البائع يملك المبيع مفرزا بعد قسمة العقار 
الشائع 

إن كون المشتري يجهل أن البائع ملك المبيع مفرزا بعد قسمة العقار الشائع 
يكون علي إحدى الصورتين : أوطمما أن الجزء المفرز المبيع يقع بعد القسمة قي 
نصيب البائع» والثانية أن الجزء المفرز المبيع يقع بعد القسمة ف غير نصيبه. ولذا 
سنميز بين الصورتين كما يلي: 

أ - الجزء المفرز المبيع يقع في نصيب الشريك البائع 

ويي هذه الصورة يتحقق اعتقاد المشتري » و بذلك يخلص له الجزء المشتري 
بعد إتمام الإحراءات الخاصة بنقل الملكية العقارية من تسجيل و شهر بامحافظة 
العقارية. حينها لا يجوز له المطالبة بإبطال العقد للغلط حن ولو لم يجزه» ذلك أن 
البائع يكون قد نفذ العقد علي الوجه الذي قصد إليه المشترين» وذلك ما نصت 
عليه المادة 85 من القانون المدني حيث جاء فيها أنه" ليس لمن وقع ق غلط أن 
يتمسك به علي وحه يتعارض مع ما يقضي به حسن النية. 

ويبقى بالأحص ملزما بالعقد قصد إبرامه إذا أظهر الطرف الأحر استعدادا 
ا 

وبذلك نقول إنه في هذه الصورة أو الفرضية» وهي الي يقع فيها المجزء 
المفرز المبيع ق نصيب الشريك البائع بعد القسمةءأن الأمر لا يطرح أي إشكال 
وذلك بتحقق الهدف من العقد بإمكانية تنفيده بنقل ملكية الجزء المبيع و كذلك 
تسليمه للمشتري» الذي لايستطيع أن يحتج بالغلط لأحل إبطال العقد. 

ب - الجزء المفرز المبيع لا يقع في نصيب الشريك البائع 
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إذا م يقع الحزء المفرز المبيع من العقار الشائع في نصيب الشريك البائع بعد 
القسمة» فإن اعتقاد المشتري بأن الشريك يملك هذا الجزء مفرزا لم يتحقق» وبالتالي 
يجوز له إبطال العقد للغلط طبقا للقواعد العامة علي النحو الذي رأيناه سلفا. غير 
أن بعض الفقه يرى بأنه إذا لم يقع الجزء المفرز المبيع في نصيب الشريك البائع بعد 
القسمة» فإن المشتري لا يحبر علي قبول الأحر الذي وقع قي نصيب البائع »ومن ثم 
طلب فسخ البيع» أو إبطاله علي أساس أنه صدر من غير مالك» وتطبق قي ذلك 
E‏ المادة 714 من القانون المدني في فقر قا الثانيية 
تعطي للمشتري الخيار ف قبول البيع إذا أحازه» وبالتالي ينتقل حقه إلي الجزء الذي 
وقع في نصيب البائع بأثر رحعي »أي يعتبر مالكا له من وقت البيع لا من وقت 
القسمة. كما له أن يطالب بإبطال البيع بسبب الغلط الجوهري الذي وقع فيه 
نتيجة إعتقاده بأن الشريك البائع بعلك الجزء المبيع مفرزا. 

ونخلص إلى أنه إذا كان المشتري يجهل أن الشريك البائع بمتلك الجزء المبيع 
شائعاء وإعتقد بأنه بعلكه مفرزا» فإنه يكون له الحق تي إبطال البيع لوقوعه قي غلط 
حوهري قي صفة المبيع» وأنه لو علم به لما أقدم علي التعاقد أي الشراء.ويجب عليه 
لإبطال البيع أن يطالب به قبل القسمة» لأنه بتمام القسمة ووقوع الجزء المييع قي 
نصيب الشريك البائع» فإن الملكية تخلص للمشتري بعد إتيمام الإحراءات الخاصة 
بنقل الملكية العقارية طبقا لأحكام الشهر العقاري. وبذلك يكون الشريك البائع قد 
نفذ العقد بتسليم المبيع و إتمام إحراءات نقل الملكية. أما إذا لم يقع الجزء المبيع قي 
نصيب الشريك البائع» فإن للمشتري أن يطلب إبطال البيع إذا لم يكن قد أحازه 
من قبل» كما يجوز له بعد القسمة» إحازة البيع ومن ثم لا يجوز له العودة إلي طلب 
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إبطاله» ويتحول التصرف إل الجحزء الذي وقع في نصيب البائع بعد الشهر بامحافظة 
العقارية. 

وتجدر الملاحظة إلي أن القضاء المقارن استقر علي أنه إذا حاز المشتري الجزء 
المبيع الذي اشتراه على أنه مفرزا وتوافرت شروط الحيازة لاسيما المدة المققررة 
للتقادم الملكسب قصرر المدة المحددة بعشر سنوات في القانون المديي الجزائري» فإنه 
يتملكها لتوفر السبب الصحيح » وهو عقد البيع ‏ السند الصحيح ‏ الصادر له 
من الشريك الذي لا ملك المبيع مفرزا ولتوفر حسن النية يي شخص المشتري 
الحائز» وني هذه الحالة لا يكون لباقي الشركاء الحق ق استرداد حصصه م من 
a‏ 

المطلب الثاني 
حكم علم المشتري أن الشريك البائع لا يملك المبيع مفرزا 


إن تصرف الشريك في حصته أو حزء مفرز في عقار شائع لفائدة المتصرف له 
والذي يعلم بأن الشريك البائع لا ملك المبيع مفرزا » وإنما بعلكه شائعاء متوقعا 
على غرار البائع بأن المبيع سوف يقع في نصيب الشريك البائع بعد القسمة» يترتب 
عنه أن تخلص ملكية المبيع للمشتري بفضل الأثر الكاشف ET‏ 
المشتري بذلك واقعا في غلط» وبالتالي فإنه لا يحتج بإبطال التصرف» و طالما أن 
الأمر يختلف بين ما إذا كان التصرف صادرا قبل القسمة أو بعدها فإننا سنعرض 


(1) _ أنور طلبة - الملكية الشائعة - > ص42 › ط 2004 . 
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1 - حكم علم المشتري أن البائع لا يملك المبيع مفرزا قبل قسمة العقار 
الشائع 

- إن نص المادة 714 من القانون المدن الجزائري في فقرها الثانية لم تبين 
حكم أو الوضعية الي يقوم فيها الشريك بالتصرف في حصته مفرزة أو جزء مفرز 
منها في عقار شائع معتقدا بأن ذلك سوف يقع ف نصيبه بعد القسمة» واكتففت 
بتبيان حكم التصرف بعد قسمة العقار الشائع بنصها علي ما يلي" .... وإذا كان 
التصرف منصبا علي حزء مفرز من المال الشائع ولم يقع هذا الجزء عند القسمة قي 
نصيب المتصرف إليه إنتقل حق المتصرف إليه من وقت التصرف إلي الجزء الذي آل 
ال الف وط الق 

وإعمالا للقواعد العامة قي هذا الإطارء فإنه إذا باع الشريك في الشيوع 
حزءا مفرزا ف عقار شائع قبل القسمة» فإنه يكون قد باع ما يلك وما لايعلك. 
E E AE‏ ق ا ا اوی 
المبيع. وهنا البيع أو التصرف يقع صحيحا فيما بين المتصرف و المتصرف إليه عن 
طريق الأثر الكاشف للقسمة» ولكنه في الوقت نفسه يكون التصرف غير ناففذ في 
ال ا ا عم افا و ا ار ل ا ن 
الشريك البائع تصرف أو باع ما بعلك ولأن المشتري ليس واقعا ني غلط حوهري 
من شأنه التأثير علي إرادته في قبول التصرف» .معن لو علمه لما أقدم علي التعاققد» 
لا بالنسبة إلى حصة أو حصص سائر الشركاء في الشيوع في الجزء المفرز محل البيع 
بحكم أن البيع في هذه الحصة هو بيع ملك الغير»ذلك أن البيع الواقع علي حصص 
الشركاء يختلف عن بيع ملك الغير» كونه يحتمل أن تقع تلك الحصص قي نصيب 
الشريك البائع عند القسمة. و تعتبر بذلك ممل وكة له بفضل الأثر الكاشف للقسمة» 
وعندها لا يكون قد تصرف أو باع ملك غيره. بالإضافة إلى أن المشتري» وهو 
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يعلم أن البائع لا ملك المبيع مفرزا يكون قد قبل أو ارتضى شراء ما ستت ركز عليه 
حصة البائع الشائعة بعد القسمة وبذلك يكون البيع صحيحا فيما بين البائع و 
المشتري ف كل الجزء المغرز حل البيع. 

غير أنه يجوز للشريك أو سائر الشركاء قي الشيوع» إذا ما أنكر عليهم 
المشتري حقهم في حصتهم الشائعة في الجزء المفرز المبيع أن يطلب أو يطلبوا عن 
طريق دعوى الاستحقاق الي ترفع ضد كل من البائع و المشتري للمطالبة 
باستحقاق هذه الحصة الشائعة ف الجزء المفرز المبيع. 

كما يجوز أو بمكن للشريك الآحر أن يقر أو يجيز البيع الصادر من أحد 
الش ركاء قي الشيوع لحزء مفرز في عقار شائع » و بذلك يصبح البيع نافذا تي حقه 
في حصته الشائعة» وتتحقق بذلك ملكية الجزء المفرز المبيع كله للمشتري بعد إتمام 
إحراءات التسجيل و الشهر بالحافظة العقارية. 

2 - حكم علم المشتري أن البائع لا يملك المبيع مفرزا بعد القسمة 

في هذه الفرضية أو الحالة بمكن أن يتحقق احد الاحتمالين» أو هما أن يققع 
الجزء المفرز المبيع في نصيب الشريك البائع وعندئذ لا يحدث أي إشكال»ء ذلك أن 
ملكية ال جزء المغرز المبيع تخلص أو تتحقق للمشتري بإتمام إحراءات نقلها بشهره 
بالحافظة العقارية. و الاحتمال الثاني ألا يقع في الجزء المففرز المبييع في نصيب 
الشريك البائع و إنما يقع قي نصيب الشريك الأحر إذا كان العقار مملوكا في 
الشيو ع لشريكين» في هذه الحالة الأصل أو القواعد العامة لاتجبر المشتري على 
قبول الحزء المغرز الذي آل إلى الشريك البائع وهو الجزء الذي لم يكن حلا 
للبيع ومن حقه أن يطالب بفسخ البيع أو إبطاله يإعتباره صادرا عن غير مالك. غير 
أن أحكام المادة 714 من القانون المدن قررت حكما حاصا بذلك بقوها"" إذا 
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كان التصرف منصبا على جزء مفرز من المال الشائم» ولم يقع هذا الحزء عند 
القسمة قي نصيب التصرف» انتقل حق المتصرف إليه من وقت التصرف إلى الحزء 
N O E E‏ 

ومعن ذلك أن ملكية الجزء المفرز لم يكن علا للبيع ووقع في نصيب البائع 
بعد القسمة تنتقل إلى المشتري» و يحل بذلك هذا الجحزء الفرز حلولا عينيا محل 
الجزء المفرز الذي كان علا للبيع و لم يقع في نصيب البائع وذلك تأسيسا على أن 
المشتري» وهو يعلم أن البائع لا بعلك كل الجزء مفرزا الذي تصرف فيه بالبيع» 
يكون قد ارتضي مسبقا شراء ما ستت ركز عليه حصة البائع الشائعة بعد القسمة. 

ويأحذ حكم البيع» قي هذه الحالة» حكم باقي التصرفات علي غرار الرهن 
الرسمي طبقا لأحكام المادة 890 من القانون المدني وتتخذ فيه نفس الإحراءت 
المنصوص عليها بالمادة السالفة الذكر. 

وحلاصة لا تقدم نقول إن المشرع الجزائري أعطى للشريك في الشيوع الحق 
في التصرف في حزء مفرز قي العقار الشائع سواء بالبيع أو بأي تصرف آخر طبقا 
للمادتين 714 و890 من القانون المدن و رتب أحكاما خحاصة بذلك» حيث أحد 
بنظرية الحلول العيي قي حالة عدم وقوع الجزء المفرز في الحصة الشائعة حل 
التصرف إذا لم تقع في نصيبه بعد القسمة. غير أن الفقه فرق بين علم و حهمل 
المتصرف إليه فيما إذا كان المتصرف ملك الجزء المبيع مفرزا أو شائعاء و أعطى له 
الحق ق إبطال التصرف إذا كان يجهل أن المتصرف ملك المبيع مفرزا أو شاعا 
تأسيسا على وقوعه في غلط جوهري. كما اعتبر التصرف صحيحا و منتجا لأثره 
إذا ما كان المتصرف له يعلم أن المتصرف لا بعلك الجزء المبيع مفرزا» سواء قبل 
القسمة أو بعدها بحكم أنه ارتضى مسبقا ذلك. وللشريك الآحر أن يقر أو يجيز 
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ذلك بالنسبة لحصته الشائعة في الحزء المغرز المبيع» أو يطلب استحقاق ذلك إذا ما 
أنكر عليه المتصرف إليه حقه في ذلك. 


المبحث التالث 


الأصل ف الملكية العقارية الشائعة» أن كل شريك قي الشيوع بعلك حصته 
ملكا تاما» وله أن يتصرف فيهاء شائعة أو مفرزة على النحو الذي سبق تبيانه» غير 
انه قد يقدم الشريك قي الشيوع على التصرف ف كل العقار الشائع» وهو الأمر 
الذي لم يتعرض إليه المشرع الحزائري قي النصوص المنظمة للملكية الشائعة» وبذلك 
تكون القواعد العامة هي الأساس في تعرضنا هذا النوع من التصرفات. وتصرف 
الشريك قي كل العقار الشائع يتحدد حكمه فيما إذا كان المتصرف إليه يعلم أو 
يجهل أن المتصرف شريكا قي العقار على الشيوع» وهو ما سنعرض له قي المطلب 
الأول تحت عنوان حكم تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع كله ثم نعرض قي 
اللطلب الثاني لأثر تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع كله على حقوق سائر 
الشركاء. 

المطلب الأول 
حكم تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع كله 


إن حكم تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع كله» يقتضي التمييز بين 
ما إذا كان المعصرف إليه - المشتري - (إذا كان التصرف بيعا)» يعلم أو يجهل أن 
الشريك المتصرف (البائع) شريكا في العقار الشائع» وهو ما سنعرض له فيما يلي: 
1 - حكم جهل المشتري أن البائع شريكا في العقار الشائع 
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إذا ما أقدم الشريك ف الشيوع على التصرف بالبيع للعقار الشائع كله لفائدة 
المشتري» وكان هذا الأحير يجهل أن البائع شريكا في العقار الشائع» معن أنه كان 
يتوقع بأن البائع يلك العقار محل البيع ملكية مفرزة تامة» فإنه يكون قد وقع قي 
غلط حوهري في محل البيع» وأنه لو علم بذلك لا أقدم على إبرام العقده ومن ثم 
كان له حق المطالبة بإبطال البيع تأسيسا على الغلط الذي وقع فيه طبقا لأحكام 
المادة 81 وما بعدها من القانون المدين الجزائري» ويوصف الغلط بأنه حوهريا إذا ما 
بلغ حدا من الحسامة» بحيث بمتنع معه المتعاقد عن إبرام العقد لو لم يقع قي هذا 
الغلط طبقا لأحكام المادة 82 من القانون المدن. 

كما أن للمشتري ان يطالب بإبطال البيع فيما بخص الحصة الشائعة للشريك 
الآحر أو باقي الشركاء» غير الحصة العائدة للشريك البائع» وذلك تأسيسا على أن 
الشريك البائع يكون قد باع ملك غيره طبقا لأحكام المادة 397 من القانون المدن 
ال تنص على أنه : "إذا باع شخحص شيا معينا بالذات وهو لا يملكه فللمشتري 
الحق في طلب إبطال البيع ويكون الأمر كذلك ولو وقع البيع على عقار أعلن أو م 

وق كل حالة لا يكون هذا البيع ناحزا في حق مالك الشيء المبيع ولو أحازه 
ال 

والأمر هنا يختلف عن الحالة الي يقوم فيها الشريك بالتصرف في حزء مفرز 
في العقار الشائع واليّ لا يكون فيها للمشتري حق إبطال البيع على ساس بيع 
ملك الغير» وذلك لاحتمال وقوع الجزء المفرز محل البيع في نصيب البائع بعد 
القسمة» و منه تخلص ملكيته تامة للمشتري» أما ف حالة بيع كل العقار الشائع 
فإنه للمشتري أن يطالب بإبطال البيع لوقوعه في غلط جوهري تي حل البيع» أو أن 
يطالب بإبطال البيع فيما بخص الحصة الشائعة الخاصة بالشريك الآحر أو ن 
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الش ر كاء على أساس أن البائع باع ما ملك وما لا يلك فهو باع ما بعلك بالنسبة 
ملك الغير» وسوف نعرض ولو بإيجاز لأحكام هذا النوع من البيوع أي بيع ملك 
الا 

من خلال نص المادة 397 قانون مدن بمكننا التمييز بين حكم بيع ملك الغير 

أ فيما بين المتعاقدين 

إن نص المادة 397 قانون مدن قررت لمصلحة المشتري وحده حق طلب 
إبطال البيع إذا كان صادرا من غير مالك الشئ المبيع» و الأمر نفسه لو باع 
الشريك في الشيو ع للعقار الشائع كله» فإنه يعتبر تصرفا ي حصة الشريك الآحر» 
وبذلك يكون قد باع فيما بخص هذه الحصة ملك غيره. وللمشتري حق المطالبة 
بإبطال البيع فيما بخص هذه الحصة على أساس بيع ملك الغير. و ليس للبائع أن 
يطالب بإبطال البيع على أساس أنه باع ملك غيره» لأن طلب الإبطال مقررا 
لمصلحة المشتري بنص القانون. ويذهب بعض الفقه إلى أن للبائع طلب إبطال البيع 
على أساس أنه وقع في غلط إذا كان يجهل وقت البيع أن المبيع غر ملوك 
4(), 

كما أن للمشتري أن يطالب بالتعريض عما أضابة من ضرر و من تخسارة 
النية» معن أن لايكون وقت البيع عالما بأن البائع لا ملك المبيع. أما إذا كان يعلم 
ذلك فإنه يستطيع أن يطالب بإبطال البيع ولا يسترد إلا الثمن دون أي تعويض 
ولا ما أنفقه في سبيل ذلك. 
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ويصح البيع إذا ما اكتسب البائع العقار المبيع بأي سبب من أسباب كسب 
الملكية» لأنه بذلك يتحقق الغرض من البيع. حي وإن كان للمشتري طلب إبطال 
البيع فيما يخص حصة الشريك الآحر. ويكون له ذلك إذا رفع دعواه قبل أن 
يكتسب البائع ملكية العقار كله. 


ب - بالنسبة إلى المالك الحقيقي 


إذا م يقر المالك الحقيقي للبيع سواء أحازه المشتري أو لم يجيزه فإن امالك 
الحقيقي يعتبر أحنبيا عن هذا البيع» فلا يسري قي حقه البيع ويبقي مالكا ولا تنتقل 
منه الملكية إلى المشتري. وي حالة تسليم المبيع فإنه يحق له استرداده من يد المشتري 
عن طريق دعوى الاستحقاق. إلا انه في الحالة الي يكتسب فيها المشتري المبيع عن 
طريق التقادم» فإنه يبقي أمام المالك الحقيقي حق المطالبة بالتعويض بالرحوع على 
البائع.أما إذا أقر المالك الحقيقي البيع فإن البيع يحدث أثاره وتنقل الملكية من المالك 
الحقيقي الى المشتري» وهي خاصية يتميز بها بيع ملك الغير» وهذا ما نصت عليه 
امادة 398 من القانون المدن الي حاء فيها : " إذا أقر المالك البيع» سرى مفعوله 
عليه وصار نازا في حق المشتري ". 

ونخلص إلى أنه إذا باع الشريك العقار الشائع كله» وكان المشتري وقت 
البيع يجهل أن البائع شريكا في العقار الشائع» فإن البيع يكون قابلا للإبطال قي 
حصة الشريك البائع على ساس وقوع المشتري في غلط جوهري في صفة الشيء 
المبيع. ويكون قابلا للإبطال ني حصص سائر الشركاء أو حصة الشريك 
الآحر علي أساس أن بيع الشريك هما هو بيع ملك غيره. وتخلص ملكية العققار 
المبيع كاملا إلى المشتري» إذا ما أكتسب الشريك البائع الحصة الشائعة بأي طريق 
من طرق إكتساب الملكية» وبذلك تنتقل الملكية للمشتري بعد إتمام إحراءات 


الفصل الا ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


2 - حكم علم المشتري أن البائع شريكا في العقار الشائع 

على عكس ما رأيناه ف الحالة الأولي و الي يكون فيها المشتري حاهلا بأن 
البائع شريكا في العقار الشائع» فإن ف هذه الحالة أي الي يكون فيها عالما وققت 
البيع بان البائع شريكا في العقار الشائع» فإنه لا يستطيع المطالبة بإبطال البيع على 
أساس أنه وقع في غلط حوهري قي صفة الشئ المبيع» لأنه بعلمه أن البائ شريكا 
في العقار الشائع كان يعتقد أنه ستوؤول إليه ملكية العقار الشائع كله» ومن ثم تنقل 
إليه ملكية ذلك العقار. ويجب التمييز بين ما إذا تملك الشريك البائح كل العقارء 
.معن أنه إكتسب ملكية الحصة أو الحصص الشائعة الخاصة بسائر الشركاء بأي 
ب اچاب کا وبذلك يصبح مالكا لكل العقار المبييع وهي 
البيع. وأما الحالة الي لا بمكن فيها للشريك البائع اكتساب باقي الحصص الشائعة» 
فإنه قي هذه الحالة يكون للمشتري الخيار بين أن يبقي على الحصة الي آلت إلى 
الشريك البائع ويقبل بها علي أن يدفع تمنها المقابل فقط أو يطلب فسخ البيع لأنه لا 
يرغب في تفرق الصفقة عليه لأن إرادته كانت تتجه لشراء كل العقار و يستخحلص 
من ذلك أنه إذا كان المشتري يعلم وقت البيع أن للبائع شركاء في العقار الشائع 
المبيع» ولم يستطيع الشريك البائع أن يستخلص ملكية كل العقار» كان للمشتري 
القسمة» كان للمشتري الحق إما في أحذه مع دفع ما يناسبه من الثمن» وإما طلب 
فسخ البيع لتقرق الصفقة عليه» وإذا استطاع الشريك البائح استخلاص ملكية 
العقار المبيع كله» كأن حصل علي إقرار من باقي الشركاء أو اشتري حصصهم أو 


للمشتري الحق في طلب فسخ البيع(2. 
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وحلاصة هذا المطلب هي أنه إذا تصرف الشريك ق الشيوع منفردا في كل 
العقار الشائع بأي نوع من أنواع التصرف» سواء أكانت ناقلة للملكية كالبيع مثلا 
أو رتب عليه حقا عينيا أضليا أو تبعياء وكان المعصرف إليه يجهل أن المتصرف 
شريكا في العقار الشائع. معي آخر أنه أي المتصرف إليه حسن النية» فيكون له 
الحق في أن يتمسك إما بإبطال التصرف على أساس قاعدة الغلط الجوهري بالنسبة 
للحصة الي تعود للمتصرف» أو إبطال التصرف على أساس أنه صادر ممن غير 
مالك بالنسبة لحصص باقي الشركاء, 

أما إذا كان المتصرف إليه يعلم أثناء التصرف أن المتصرف شريك في العقارء 
معن آحر أن المتصرف إليه سىئ النيةء فإنه لا يجوز له إلا التمسك بفسخ التصرف› 
مهما كان نوعه» إذا لم يتمكن المتصرف من استخلاص ملكية كل العقار محل 
القتصرف. 

المطلب الثاني 
أثر تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 
کله على حقوق شرکائه فيه 

إذا ما تصرف الشريك منفردا قي العقار الشائع كله. لفائدة شخص مء 
بأن باعه مثلا سواء كان هذا الأحير يعلم أو يجهل بأن الشريك البائع ملك أو لا 
بعلك العقار كله مفرزا أو في الشيوع» فإن باقي الشركاء يعتبرون من الخير في 
التصرف -البيع - الذي أبرمه الشريك» وذلك بالنسبة لحصصهم الشائعة في العقار 
الشائع. ولا يكون البيع نافذا ي حقهم» باستثناء الحصة الشائعة الي للشريك 
البائع. معن أن البيع ينفذ في حق باقي الش ر كاء بالنسبة للحصة الشائعة الي تعود 
للبائع فقط. ويظل البيع غير نافذ ف حقهم بالنسبة لحصصهم الشائعة» وذلك بأن 
يحل المعصرف إليه (المشتري) محل الشريك البائع في حصته الشائعة» ويصبح شريكا 
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مع سائر الش ركاء ويترتب على ذلك أنه لا بمكن لأي شريك من سائر الشركاء 
أن يتعرض للمشتري قي حصته الشائعة أو يطالب بإبطال البيع أو يدعي 
استحقاقم(1), 

ويأحذ هذا التصرف حكم تصرف الشريك ق حصة مفرزة قبل القسمة» 
ذلك أنه يعتبر قد تصرف فيما بملك و ما لا يملك. وعليه وتطبيقا للقواعد العامة 
لأحكام البيع» فإن حقوق سائر الشركاء لا تتأثر بهذا التصرف مهما كان نوعه» 
ولا يكون نافذا في حقهم بالنسبة إلي حصصهم الشائعة إلا إذا أقروه وم أقروا 
ذلك» فإن البيع أو التصرف ينتج أثره بنقل الملكية تامة إذا كان من التصرفات 
الناقلة للملكية بإتمام إحراءات نقلها طبقا للقانون, 

وقي حالة إنكار المعصرف إليه (المشتري مثلا) حق سائر الشركاء في 
حصصهم الشائعة قي العقار» فإن هؤلاء حق رفع دعوى الاستحقاق على كل من 
الشتري و الشريك البائع للمطالبة بإستحقاقهم لحصصهم الشائعة وذلك عوجحب 
دعوي الإستحقاق() وال سنعرض ها فيما يلي: 

دعوى الاستحقاق وطرق الإثبات فيها: 

أ - ماهية دعوى الاستحقاق وتمييزها عن باقي الدعاوى 

إن دعوى الاستحقاق هي تلك الي تقوم لحماية الملكية» يقيمها من يدعي 
ملكية عقارا ماء وهي بذلك تصنف على أَما دعوى عينية» اها المطالبة بعلكية 
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وعليه فإن دعوى الاستحقاق الي يرفعها امالك للمطالبة علك له تحت يد 
الغير» محلها ينصب على المطالبة بالملكية ولا متد إلي طلب رد الشئ إلي المالك بعد 
أن حازه الغير بناءا على التزام ق جانب المالك. فتلك دعوى شخصية» كدعوى 
امؤحر ضد المستأجر لرد العين المؤحرة بعد فاية عقد الإيجار» ودعوى المودع ضد 
المودع لديه لرد الشىئ المودع» ودعوى المعير ضد المستعير لرد الشئ المعار. فكل 
هؤلاء لا يرفعون دعوى الاستحقاق» بل دعوى شخصية قائمة علي وحود 
التزامات نشأت .عوجحب العقود المختلفة المنشقة للالترام. ولا تعتبر أيضا من دعاوى 
الاستحقاق» الدعوى العينية ال يطالب فيها المدعي د اا ۷ الک ٿھ 
تعتبر دعوى حيازة »كما لا تعتبر دعوى استحقاق» الدعوى العينية الي يطالب 
فيها المدعي بحق عييٰ آخر غير حق الملكية» كحق انتفاع أو حق ارتفاق» فهي 
دعوى عينية تسمي دعوى إقرار. وني حالة رفعها من امالك علي من يدعي بحق 
عیی لی عار یی هوی كا رعرى اسان هى الع رف 
بدعوى استرداد الملكية وتختلف عن دعوى استرداد الحيازة من خلال حلها و طرق 
الإثبات فيها. 

و أما أطراف دعوى الاستحقاق (استرداد الملكية) فهما المدعي .ملكية العقار 
معن المالك والمدعى عليه وهو الحائز أي الذي يوحد العقار محل الدعوى تحت 
يده. وترفع دعوى الاستحقاق قي أي وقت يرى من يدعي ملكية العقار رفعها فيه. 
فهي غير مقيدة بأحل حدد »وبذلك فهي دعوى لا يعسها التقادم طالما أا مرتبطة 
بحق الملكية وهو حق دائم» اللهم إلا إذا استطاع المدعى عليه إثبات تملكه للعقار 
عن طريق الحيازة (التقادم الملكسب). ففي هذه الحالة نقول أن دعوى الاستحقاق 
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م يطلها التقادم نتيجة عدم الاستعمال» وإنما لوجود شخحص آحر (الحائز) قد 
اكتسب ملكية ذلك العقار عن طريق الحيازة مي توافرت شروطهاء وهي وضع 
اليد بصفة هادئة و مستمرة لمدة حددها المشرع مدة قصيرة بشرط وحود سند 
صحیح ومدة طويلة. 

ب - طرق الإثبات في دعوى الاستحقاق 

إذا كانت طرق الإثبات قي الدعوى الشخحصية قد حددها التقنين المدي يي 
النظرية العامة للإثبات في المواد من 323 إلى 350 وهي الكتابة و البينة» و القرائن» 
و الإقرار واليمين» فإن هذه الطرق لا تصلح إلا لإثبات الالتزام الذي نشأً في ذمة 
الغير موحب أحد مصادر الالتزام المعروفة» وهي العقد و الإرادة المنفردة و الفععمل 
الضار و الفعل النافع أو القانون كمصدر مباشر. 

أما الإثبات قي دعوى الاستحقاق فإنه لا ينصب على مصدر نشؤ الالترام في 
ذمة الغير» وإنما يرد على الأسباب الي حددها القانون على سبيل الحصر لكسب 
الملكية» أو حق عييْ آخر» وهي التصرف القانون» الشفعة»ء (الحيازة التقادم 
اللكسب) قي العقار والإستلاء والميراث. وهذه الأسباب لا تثبت إلا عحرر رمي 
مشهر بالحافظة العقارية وفقا لأحكام المادة 29 من قانون التوحيه العققاري الي 
تنص علي مايلي:"يثبت الملكية الخاصة للأملاك العقارية والحقوق العينية عقد رمي 
يخضع لقواعد الإشهار العقاري"(). 

ذلك أن انتقال الملكية ليس له أثر بالنسبة للمتعاقدين ولا بالنسبة إلى الغفير 
إلا من يوم شهر السند الذي أنشا حق الملكية» باستشناء نقل الملكية عن طريق 
الوفاةء فإن الشهر يسري بأثر رحعي فتعتبر الملكية قد انتقلت إلي الورثة من تاريخ 
وفاة المورث حن ولو تم إشهار الحقوق اليرائية وجب الشهادة التويقية بعد ممدة 


(1) _ قانون رقم 25/90 المؤرخ في 1990/11/18 › يتضمن التوجيه العقاري. 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


معينة من تاريخ الوفاةء وذلك وفقا لأحكام المادتين 15» 16 من الأمر رقم 74/75 
المؤرخ في 1975/11/12 المتضمن إعداد مسح الأراضي و تأسيس السجل العقاري» 
حيث تنص المادة 15 منه علي ما يلي "٠‏ كل حق للملكية وكل حق عيي آحر 
يتعلق بعقار لا وجود له بالنسبة للغير إلا من تاريخ يوم إشهارهما ي مجموعة 
البطاقات العقارية» غير أن نقل الملكية عن طريق الوفاة يسري مفعوله من يوم وفاة 
أضحاب افر ق العيفة e‏ 

و بناءا على ما تقدم فإنه يفترض أن يكون للمدعي قي إطارإثبات الملكية قي 
دعوی الاستحقاق اربع فرضیات» فقد یکون له دفتر عقاري» وقد یکون له رر 
رمي مشهر بالحافظة العقارية» وقد يكون له محرر عرقي مسجل بعصلحة الطابع 
والتسجيل ثابت التاريخ قبل 1971/01/01 و أخيرا قد يدعي ملكية العقار و ليس 
له أي محرر. وف جميع هذه الفرضيات يكون المدعى عليه هو الحائز للعقار. 

1 - وجود دفتر عقاري بعد عملية المسح 

وهي الحالة ال يكون فيها إثبات الملكية بدلالة قطعية يقينية. و يحتج صاحب 
الدفتر العقاري علي الحميع عا في ذلك الحائز لمدة طويلة» فلا يستطيع المحائز أن 
يدحض هذا الدليل بالحيازة المادئة العلانية الظاهرة الملستمرة دون لبس» لأن 
اكتساب الملكية بالتقادم يشترط فيه إعداد عقد شهره. ويتم شهره بامحافظة 
العقارية وفقا للمادة 88 من المرسوم رقم 63/76 المتضمن تأسيس السجل العقاري 
ال تنص علي ما يلي" لا بمكن القيام بأي إجراء للإشهار في حافظة عقارية في 
حالة عدم وحود إشهار مسبق أو مقارن للعقد أو للقرار القضائي أو لشهادة 
الانتقال عن طريق الوفاةء ينبت حق التصرف أو صاحب الحق الأحير» وذلك ممع 
مراعاة أحكام المادة 89 أدناه, 


(1) _ الأمر رقم 74/75 المؤرخ في 1975/11/12 المتضمن إعداد مسح الأراضي وتأسيس السجل العقاري. 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


و المتصرف أو صاحب الحق الأخير يعن الشخحص الذي يكون حقه قد تم 
تحويله أو تعديله أو تثبيته أو ترتيب حقوق عليه أو إنقضائه موحب الإحراء الذي 
طلب الإشهار من أجله. 


إنه إبتداء من الإشهار المعطي للعقد أو القرار القضائي أو للشهادة الموثققة 
لمبتة الحق لصاحبه الحديدء لا بمكن القيام بأي إحراء من قبل الشخص الرئيسي أو 
ضد الصاحب السابق هذا الحق دون الإحلال بإشهار الطلبات القضائية الرامية إل 
فسخ أو إبطال أو إلغاء أو نقض حق عييٰ عقاري“ 0 

وهذا الأمر غير متيسر للحائز مادامت الملكية مسجلة باسم شخص آخحرء» 
وإلا كان هذا طريق للأشخاص للتحايل على القانون و نقل ملكيتهم بواسطة هذا 
الأسلوب» تمربا من الضرائب و الرسوم المفروضة على إننقال الملكية العقارية بين 
الأفراد. 

كما أنه لا يجوز للواقع وهو الحيازة أن يدحض دليلا قانونيا حدد أثاره 
القانون» ذلك أن الحيازة هي جرد قرينة على الملكية قابلة لإثبات العكس بدليل 
أقوى منها إل أن يقوم الحائز بشهر عقد ملكيته بالتققادم دون اعتراض أحد» 
فحينغذ يصبح مالكا عوحب سند قانون» فتصبح القرينة قاطعة لا بمكن إتباث 
عكسها طبقا للمادة الأولي من المرسوم رقم 352/83 المتضمن سن إحراء إلبات 
التقادم المكسب و إعداد عقد الشهرة المتضمن الاعتراف بالملكية و الي تنص علي 
ما يلي" كل شخحص يحوز في تراب البلدية التي لم تخضع حي الآن للإحراء احدث 
بالأمر رقم 74/75 المؤرخ في 1975/11/12 المذكور أعلاه» عقارا من نوع (الملك) 
حيازة مستمرة» غير منقطعة ولا متنازع عليها و علانية و ليست مشوبة بلبس» 
طبقا لأحكام الأمر 58/75 المؤرخ في 1975/09/26 المتضمن القانون المدي» بمكنه أن 


(1) _ المرسوم رقم 63/76 المؤرخ في 1976/03/25 › المتعلق بتأسيس السجل العقاري. 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


يطلب من الموثق المسؤول عن مكتب التوثيق المختص إقليميا إعداد عققد شهرة 
يتضمن الاعتراف باللکي:"(1), وذلك بعد قيام المعي بإتخاد الإحراءات المنصوص 
عليها بنفس المرسوم. 
أما قبل إعداد المسح العقاري فإن الحائز لعقار يفترض أنه صاحب هذا 
العقار حي يثبت حلاف ذلك. كما تقضي به المادة 823 من التقنين المدن» وهو ما 
أيدته المادة 39 من القانون رقم 25/90 المتضمن قانون التوحيه العقاري ال تنص 
علي أنه: " يمكن كل شخص حسب مفهوم المادة 823 من الأمر رقم 58/75 
المؤرخ في 1975/09/26 بمارس قي أراضي الملكية الخاصة» الي لم تحرر عقودهاء 
ملكية مستمرة وغير منقطعة وهادئة و علانية لا يشوما شبهة أن يحصل علي سند 
حيازي يسمي" شهادة الحيازة ". وهي تخضع لشكليات التسجيل و الإشهار 
العقاري» وذلك قي المناطق الي لم يتم فيها إعداد سجل مسح الأراضي. 
ويبقي تسليم شهادة الحيازة ق المناطق الرعوية خاضعا للقانون الخاص المعلن 
عنه في الادة مم ادناه "(2). 
ويتبين .مفهوم المخالفة هذا النص أن شهادة الحيازة لا تسلم لمن يجوز عقارا 
ف الأراضي ك تم تحرير عقود ملكيتها بعد المسح ال 
2 - وجود محرر رسمي مشهر بالمحافظة العقارية 
وهي الحالة أو الفرضية الي يعد فيها هذا المحرر سندا لملكية الحائز طالما أن 
الحيازة م تنتقل إلي الغير لمدة 15 سنة أو عشر سنوات» إذا كان الجائز حسن النية. 


(1) _ المرسوم رقم 352/83 المؤرخ في 1983/05/21 › يسن إجراء إثبات التقادم المكسب وإعداد عفد 
الشهرة المتضمن الاعتراف بالملكية . 

(2) _ قانون رقم 25/90 المؤرخ في 1990/11/18 › يتضمن التوجيه العقاري. 

(3) _ عبد الرحمان ملزي - محاضرة بعنوان : نطاق حق الملكية وحمايته- المدرسة العليا للقضاء › سنة 
02 -- 2003 . 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


فهذا الدليل محرد قرينة علي الملكية بمكن دحضها بالحيازة إذا توافرت شروطهاء 
ذلك أن من يحوز محررا رسميا وفقا لنظام الشهر الشخصي لا يقوم أو لا ينشهض 
دليلا قاطعا علي أن المالك قد تلقي الملكية من صاحبها نظرا لما يكن أن يثيره تشابه 
الأسماء من حلط في اسم المالك الحقيقي الذي تلقى منه المالك الأحير الملكية. 

3 - وجود محرر رسمي عرفي اکتسب تاریخا ثابتا قبل 1971/01/01 

إن هذا المحرر رغم انه غير رسمي» لا يختلف بقوته على الحرر الرسمي لكونه 
دليلا صحيحا لإثبات التصرف الناقل للملكية لوقوعه في ظل القانون الفرنسي 
المطبق في الجزائر قبل صدور قانون التوثيق في 1970/12/25, فإذا كان الحرر العرفي 
تابت التاريخ طبقا لأحكام المادة 328 من التقنين المدني وصدر من المالك الحقيققي 
قبل 1971/01/01 فإنه يكون حجة علي المالك المتصرف إذا كان هو الحائز لأن 
التصرف صدر منه وهو ملزم بتنفيذ التزامه» وذلك تطبيقا لأحكام المادة 89 من 
المرسوم رقم 63/76 المعدل و المتمم للمرسوم 123/93 وال تنص علي ما يلي : 
"تستشئ القاعدة المدرجة في الفقرة الأولي من المادة 88 أعلاه. 

عند الإجحراء الأولي الخاص بشهر الحقوق العقارية في السجل العقاري 
والذي يتم تطبيقا للمواد من 8 إلي 18 من هذا المرسوم. 

عا پک و ن الات ر صاحي ان الأ عر اعا عن منك ا كب 
تارا ابا قبل آول نایر سنة 71و 2("1), 

كما يكون حجة علي الجائز غير المالك بعد شهر هذا المحرر وفقا لأحكام 
ألادة السالفة الد كر إلا ذا كان الطائر قدا سب اللكة بد مشهر قبل هر 
احرر العرقي» فإن صاحب احرر العرتي يرحع علي المالك بدعوى شخحصية علي 
أساس ضمان الاستحقاق المقررق عقد البيع. 


(1) _ المرسوم رقم 63/76 › المؤرخ في 1976/03/25 › المتعلق بتأسيس السجل العقاري . 


الفصل الا ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


4 -وجود محرر غير تابت التاريخ أو تابت التاريخ بعد 1971/01/01 


وهي الفرضية أو الحالة ال تأحذ حكم عدم وحود سند ملكية لدى المدعي» 
فإذا كان الحائز هو المالك حرر رمي مشهر» فإنه يبقي هو المالك ولا يلزم بنتقل 
الملكية لحائز المحرر العرق لأنه لا يوحد أي تصرف قانون يلزمه بذلك لبطلان 
التصرف الواقع بين الطرفين. ولا يستطيع حائز الحرر العرقي شهر محرره طبقا 
للمادة 88 من المرسوم رقم 63/76 المذ كور أعلاه. 

أما إذا كان الحائز هو المالك .عحرر عرف تلقاه من مالك فإن حيازته أقوى 
من دليل المدعي» ذلك أنه بإمكان الحائز تملك العقار بالحيازة عن طريق التقادم 
الكسب» بينما ليس للمدعي طريقا للتملك» وإذا انترعت الليازة عنوة من الحائز 
فله أن يستردها بدعوى استرداد الحيازة دون أن يطلب منه إثبات الملكية» وهذا ما 
ذهبت إليه المحكمة العليا قي قرارها الصادر بتاريخ 1983/10/26 المنشور بامجلة 
القضائية العدد الثالث لسنة 1989ء والذي قضى بنقض القرار القاضي بطرد 
شخص من عقار استولى عليه بالقوة لعدم تقد المدعي عقد لملكية»وحاء قي 
تأسيس امحكمة العليا انه" حيث انه وبالرحوع إلى أوراق القضية يتضح أن دعوى 
الطاعن كانت ترمي إلي طرد المطعون ضداحما من قطعة ترابية ملكا له استحوذا 
عليها حسب قوله بالقوة. 

حيث إن هذه الدعوى هي دعوى حيازة خحاضعة لأحكام المواد المستند إليها 
في الطعن» وما أن قضاة الموضو ع تأسسوا قي رفضهم تلك الدعوى علي كون" 
الطاعن لم يقدم عقد ملكية رمي ٠"‏ فإنمُم يكونون قد أساؤوا تطبيق القانون 
ججردين بذلك قضائهم من القاعدة القانونية نما يستوجحب التق (1), 


(1) _ المحكمة العليا - الغرفة المدنية - قرار بتاريخ 1983/10/26 تحت رقم 28369 المجلة القضائية لسنة 
٠» 9‏ العدد الثالث »> ص 16 . 


الفصل الأ ول : تصرف الشريك منفردا في العقار الشائع 


تلك هي دعوى الاستحقاق (استرداد الملكية) وطرق الإثبات فيها. فإذا 
باع الشريك في الشيوع كل العقار الشائع» فإن البيع يكون نافدا قي حق باقي 
الشركاء بنسبة حصته الشائعة فقط واليَ تنتقل ملكيتها للمشتري بعد إتقمام 
إحراءات نقل الملكيةء فيما يبقي البيع غير نافذا قي حق سائر الشركاء بالنسبة إِلي 
حصصهم الشائعة في العقار وهم ني حالة إنكار المشتري عليهم حقهم قي ذلك أن 
يطالبوا باسترداد الملكية عن طريق دعوى الاستحقاق. وف حالة تمكنهم من ذلك 
فإنه يبقى أمام المشتري الرحوع على البائع بدعوى الاستحقاق الجزئي بقدر 


الفصل الثانى 
تصرف الشركاء مجتمعين أو الأغلبية منهم 
في العقار الشائع 


الفصل الثاني : تصرف الشركاء مجتمعين أو الأغلبية منهم في العقار الشائع 


الفصل الثاني 
تصرف الشركاء مجتمعين أو الأغلبية منهم في العقار الشائع 


تنص المادة 720 من القانون المدن الجزائري علي أن " للشركاء الذين 
بعلكون علي الأقل ثلائة أرباع المال الشائع أن يقرروا التصرف فيه إذا استندوا قي 
ذلك إلي أسباب قوية» على أن يعلنوا بعقد غير قضائي قراراتمم إلي باقي الشركاء 
ومن حالف من هؤلاء حق الرحوع إلى الحكمة حلال شهرين من وقت الإععلان» 
وللمحكمة عندما تكون قسمة المال الشائع ضارة لمصالح الشركاء أن تقدر تبعا 
للظروف ما إذا كان التصرف واجبا". 

يستفاد من هذا النص أن التصرف في العقار الشائع يقتضي اتفاق جميع 
الش ركاء. ولكن قد يتعذر إجماع الشركاء على التصرف قي هذا العقار. مع إعطاء 
الأقلية غير الموافقة على التصرف الضمانات الكافية. وعلى هذا الأساس سوف 
نعرض في مبحث أول إلي تصرف الشركاء جحتمعين في العقار الشائع» ونخصص 
المببحث الثاني لتصرف الأغلبية الكبيرة من الشركاء في العقار الشائع كما يلي أو 
وفق الخطة التالية: 

المبحث الأول : تصرف الشركاء جحتمعين ق العقار الشائع. 

المبحث الثان : تصرف الأغابية الكبيرة من الشركاء ق العقار الشائع. 

المبحت الأول 
تصرف الشركاء مجتمعين في العقار الشائع 


إن تصرف الش ركاء جحتمعين ف العقار الشائع» قد يشمل العقار الشائع كله 
وقد ينصب على حزء مفرز من العقار الشائع. وعليه سنعرض لذلك في مطلبين 
کمايلي: 

المطلب الأول : تصرف الشر كاء ججتمعين في العقار الشائع كله. 

الملطلب الغا : تصرف الشر كاء بجحتمعين في حزء مفرز من العقار الشائع. 


الفصل الثاني : تصرف الشركاء مجتمعين أو الأغلبية منهم في العقار الشائع 


المطلب الأول 
تصرف الشركاء مجتمعين في العقار الشائع كله 


إذا ما وقع إجاع الشركاء ق الشيوع على التصرف ف العقار الشائع كله 
بأي نوع من أنواع التصرف» سواء أكانت ناقلة للملكية» كالبيع مثلا أو ترتييب 
حق عييْ أصلي كحق الإنتفاع أو الإرتفاق» أو حق عيي تبعي كرهنه رهنا رسميا 
أو حيازيا. وسنعرض هذه التصرفات بنوع من التفصيل. 

أولا : التصرفات الناقلة للملكية 

للش ركاء بجتمعين حق التصرف في العقار الشائع كله بأي تصرف ناققل 
للملكية كالبيع أو البة أو أي تصرف آخر ناقل للملكية. و سنقتصر في هذا الجال 
على البيع بحكم أنه التصرف الأ كثر شيوعا او استعمالا في الحياة العملية و بعده 
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1 - بيع الشركاء مجتمعين للعقار الشائع كله 

يكون هذا النوع من البيوع» أي بيع العقار الشائع كله من قبل الشركاء 

بجتمعين في حالة إقدامهم علي إناء حالة الشيوع و استحالة قسمة العقار الشائع 
عيناء و بذلك يسمى هذا النوع من البيوع ببيع التصفية» و مثاله أن بجموعة ممن 
الأشخحاص بملكون عقارا في الشيو ع» مهما كان سبب الشيو ع» و أرادوا إُاء حالة 
الشيو ع» سواء باتفاقهم أو بطلب من أحدهم وكانت القسمة العينية للعقار 
مستحيلة بالنظر إلى عدد الشركاء ومساحة العقار الشائع» أو أن القسمته العينبية 
تؤدي إلي الإنقاص من قيمته كما لو بيع كاملاء فإنه في هذه الحالة يياع العققار 
الشائع بالمزاد العليْ» ويأحذ كل شريك من نه بحسب نصيبه أو حصته ف العققار 
الشائع. وهنا نتصور فرضيتين» فإما أن يرسو المزاد العلي على احد الشركاء أو 
يرسو المزاد العلي على شخص أحبي. 
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ففي الحالة ال يرسو فيها المزاد العلي على أحد الشركاءء فإنه يدفع الثمن 
الراسي به المزاد بعد حصم مقدار نصيبه قي العقار, وقي حالة رسو الماد العلى على 
شخص أحبي» فإنه یکون ملزما بدفع کامل الفمر (2) والمصاريف والرسوم الي 
تترتب علي التسجيل والشهر والحقوق النسبية الي تؤول إلي الخزينة العمومية» 
ويخضع هذا النوع من البيوع ِي إحراءات خحاصة نظمها قانون الإإحراءات المدنية» 
وهى الي تختص هما حكمة مقر الجلس القضائى على حلاف القاعدة العامة اليئ 
يؤول فيها الاحتصاص إلي امحكمة الي يقع ف دائرقًا العقار طبقا لأحكام المادة 8 
الفقرة الأحيرة من قانون الإحراءات المدنية ال تنص علي مايلي : " LE ee‏ 
الاحتصاص للمحاكم المنعقدة في مقر اججالس القضائية» للفصل دون سواها .حوجحب 
حكم قابل للاستعناف أمام المجلس القضائي» في المواد التالية: لجز العققاري» 
وتسوية قوائم التوزيع و بيع المشاع.... '. 

غير أن القانون رقم 09/08 المؤرخ في 2008/02/25 المتضمن قانون الإحراءات 
المدنية و الإدارية الصادر بالجحريدة الرمية في عدد 21 بتاريخ 2008/04/23 أأعاد 
الاحتصاص إل القاعدة العامة. ومنه سيؤول الاحتصاص في بيع المشاع إلى احكمة 
ال يقع قي دائرتما هذا العقار الشائع وذلك وفق أحكام المادة 722 منه » مع 
ملاحظة أن سريان هذا النص الحديد يكون بعد سنة من تاريخ نشره ق الجريدة 
الرسمية. 


كما بمكن أن يكون هذا البيع باتفاق جيع الشركاء رضائياء أي دون اللجوء 


إلى القضاء وذلك بتعاقدهم مع المشتري سواء كان أحد الشركاء أو أحبي عنهم. 
وبإتمام شكلية الكتابة الرمية و إتمام إحراءات نقل الملكية المتمثلة قي التسجيا 


(1) _ عبد الرزاق احمد السنهوري - الوسيط في شرح القانون المدني - عقد البيعء المجلد الرابببي» 
ص 306. 
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والشهر بالحافظة العقارية» تنتقل ملكية العقار إلى المشتري» و يكون البييع بذلك 
صحيحا ونافذا قي حق جميع الشركاء» و لا يمكن بعد ذلك لأي منهم الاحتحاج 
بغير ذلك. 

2 ۔الھبةة 

يحق للش ركاء جتمعين أن يتصرفوا في العقار الشائع كله بالمبة» وهي من 

التصرفات الناقلة للملكية وعرفها المشرع الجزائري في المادة 202 من قانون الأسرة 
بنصه:" المبة تمليك بلا عوض . 

وتخضع لأحكام قانون التوثيق من كتابة رمية» و إحراءات الشهر العقاري 
بامحافظة العقارية حن تحدث أثرها في نقل الملكية. وقد تكون المبة صادرة من جميع 
الشركاء إلي أحدهم أو إلي أحبي. وخلافا للهبة العاديةء معي إذا كان محلها غير 
مشاعاء فإما لا تتم إلا بالحيازة» أما إذا كان حلها عقارا مشاعاء فإن التوثيق 
والإحراءات الإدارية تغن عن الحيازة بحسب نص للمادة 208 من قانون الأسرة الي 
تنص علي مايلي: " إذا كان الواهب ولي الموهوب له» أو زوجه أو كان الموهوب 
مشاعاء فإن التوثيق و الإحراءات الإدارية تغن عن الحيازة '. 

ونخلص قي هذا الإطار إل أنه للشر كاء المشتاعين متمعين التصرف قي العقار 
الشائع كله بأي تصرف ناقل للملكية. وجحدر الإشارة إلي أنه قي الحالة ال بعملك 
فيها الش ركاء عدة عقارات في الشيوع» كأن تكون قطعة أرض ومبان وقرروا 
بجحتمعين التصرف ببيع قطعة الأرض» فإما تخر ج من الملكية الشائعة مهم وتصبح 
مفرزة بالنسبة للمشتري سواءا كان أحد الشركاء أو أحبي. وتبقي ملكيتهم شائعة 
فيما بخص المباني فقط» ولا يتأثر نقل ملكية العقار حل البيع ما ستسفر عنه قسمة 
باقي العقارات الشائعة. 
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ثانيا: ترتيب حق عيني أصلي أو تبعي على العقار الشائع كله من قبل الشركاء 

إذا كان للش ركاء في الشيو ع الحق في التصرف ف العقار الشائع كله بأي 
تصرف ناقل للملكية» فإنه يجوز هم جحتمعين ترتيب أي حق عيني سواء كان 
أصليا» كالانتفاع والإرتفاق» أو تبعيا كرهنه رهنا رسميا أو رهن حيازي. 
وسنعرض لذلك فيما يلي بنوع من التفصيل. 

1 - ترتيب حق عيني أصلي 

للش ركاء قي الشيوع أن يقرروا على العقار الشائع كله حقا من الحقوق 
العينية الأصلية المتفرعة عن حق الملكية» كأن يرتبوا حق انتفاع أو إرتفاق لفائدة 
الغير» أو أحد الشركاء. نتناول ذلك فيمايلي: 

أ ترتيب الشركاء مجتمعين لحق انتفاع على العقار الشائع كله 

تنص المادة 844 من القانون المد علي ما يلي: "يكسب حق الانتفاع 
بالتعاقد وبالشفعة وبالتقادم أو مقتضي القانون. 

يجوز أن يوصى بجحق الانتفاع لأشخاص متعاقدين إذا كانوا موحودين علي 
و لرا کا غر آ0 بوص به لجل السك" 

يستفاد من هذا النص أن المشر ع الجزائري لم يعرف حق الانتفاع» وإنما حدد 
ات کا 

وباعتباره متفرعا عن حق الملكية» فهو حق عييٰ» وذلك بأن يقتطع من المالك 
سلطي الاستعمال والاستغلال وتمنح لشخحص آخر غير المالك» وهو بذلك يمول 
لصاحبه سلطة مباشرة على الشىع تمكنه من الاستفادة .منافعه دون وساطة من آخحر, 
ويعطي أيضا للمنتفع حق الأفضلية والتتبع» ومنه نقول بأن حق الانتفاع يختلف عن 
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حق المستأحر الذي يعتبر حقا شخصيا الذي لا يستطيع الانتفاع بالعين الموحرة إلا 
بواسطة المؤحر الذي يقع على عاتقه الالتزام بتمكين المستأحر من الانتفاع بالعين 
المؤحرة» وبذلك فإن لحق الانتفاع عدة حصائص أهمها: أنه حق عين يرد علي 
عقار و بالتالي يجوز رهنه رهنا رسميا أو التصرف فيه» ويخضع ف ذلك لأحكام نقل 
الملكية ا بقاء ملكية الرقبة لصاحبها» وهي اة ےی لے 
الانتفاع» بأن يرد علي عقار ملوك للغير. 

وتنحصر مصادر أو أسباب حق الانتفاع بحسب المادة 844 من القانون المدن 
الجزائري في العقد و الشفعة و التقادم و القانون» فيكون بالعقد عندما يتم ذلك عن 
طريق الاتفاق على إنشاء حق الانتفاع لصاح شخحص م يكن له من قبل الانتفاع 
بالعقار و احتفاظ المالك بسلطة التصرف قي العقار.فيجوز بيع أو هبة حق الانتفاع 
من مالك الرقبة والانتفاع بأن يقدم على بيعه حق الانتفاع أو بيعه الرقبة واحتفاظه 
بحق الانتفاع فيصبح هو المنتفع والمشتري هو المالك للرقبة» كمايمكن أن يكون 
ذلك عن طريق الحبة وهي كلها من العقود الي يتم .حوجبها اكتساب الانتفاع. 

وتكون الشفعة أيضا من أسباب كسب حق الانتفاع» و ذلك إذا بيع حق 
الانتفاع الملابس للرقبة أو بعضه» إذ يحق لمالك الرقبة أن يأحذ حق الانتفاع المبيع 
على عقاره بالشفعة» فتخحلص له الملكية التامة» وهو ما قررته المادة 795 من القانون 
المدن ال نصت على مايلي: " ينبت حق الشفعة وذلك مع مراعاة الأحكام الي 
ينص عليها الأمر المتعلق بالثورة الزراعية: 

مالك الرقبة إذا بيع الكل أو البعض من حق الانتفاع المناسب للرقبة. 

للشريك في الشيو ع إذا بيع حزء من العقار المشاع لأحبي. 

لصاحب حق الانتفاع إذا بيعت الرقبة كلها أو بعضها '. 


(1) - نبيل إبراهيم سعد - الحقوق العينية الأصلية - دراسة مقارنة» ص 255 . 
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کما کن أن يكون التقادم سببا من أسباب كسب حق الانتفاع بنص 
القانون ويكون ذلك» إما بالتقادم الطويل المحدد بخمسة عشر سنة أو التقادم القصير 
بشرط وحود سند صحيح وهو بذلك لا يختلف عن حق الملكية. 

ويمكن أن تكون الوصية أيضا سببا لكسب حق الانتفاع إذا كان الموصى له 
قيد الحياة. وذهب المشرع إلي أنه يجوز أن يوصي بحق الانتفاع حن للحمل 
المستكن» وجحدر الملاحظة أنه ورد خحطأً مطبعي قي نص المادة 844 من القانون 
المد باللغة العربية إذ وردت عبارة " متعاقدين " و الأصح هو "متعاقبين " بحسب 
النص باللغة الفرنسية ومعناه أن يوصي مالك العقار بحق الانتفاع لشخصين أو أكثر 
على التعاقب» فيكون إذا انتهي حق الانتفاع لأحدهم نشا حق انتفاع حديد للذي 
ليه يستمد مباشرة من الوصية و ليس من التتفع الذي ق14 

ومين تقرر حق الانتفاع لشخص النتفع» يكون هذا الأخحير حق الاستعمال 
و الاستغلال محل الانتفاع و يحتفظ المالك .ملكية الرقبة» فيكون للمنتفع حق 
استعمال العقار استعمالا شخصيا في كل ما أعد له» فيكون له أن يسكن البناء 
امعد للسكن وزراعة الأرض المعدة للزراعة» فيستعمل العقار كما لو كان مالكا له 
في حدود الغرض الذي أعد له بشرط أن لا يسيع استعماله» فلا يجوز له أن 
يستعمله استعمالا غير مشرو ع أو استعمال غير متفق عليه. وف ذلك تنص المادة 
7 من القانون المدن على أنه : " على النتفع أن يستعمل الشئ جحالته الي تسلمه 
ماو سب ها أغك له وان يديره إذارة نة 

وللمالك أن يعترض على أي استعمال غير مشرو ع أو غير متفق مع طبيعة 
الشئ. فإذا أثبت أن حقوقه في حطر حاز له أن يطالب بتقلم تأمينات فإن لم 
يقدمها المنتفع أو استمر على الرغم من اعتراض للمالك في استعمال الشىئ استعمالا 


(1) - نبيل إبراهيم سعد - الحقوق العينية الأصلية - دراسة مقارنة ص 258. 
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غير مشرو ع أو غير متفق مع طبيعة الشئ» فللقاضي أن يتزع العين من تحت يده 
وأن يسلمها إلي الغير ليتولى إدارتما بل له تبعا لخطورة الحال» أن يقرر انتهاء حق 
الانتفاع دون إحلال بحقوق الغير. " 

وقي سبيل أن يتمكن المنتفع من ممارسة حقه في الانتفاع بالعقار محل 
الانتفاع» له أن يقوم بأعمال إدارته ال يتطلبها الانتفاع» وله أيضاأن يقوم 
بأعمال التصرف بالنسبة إلى حقه ق الانتفاع» وأحيرا أن بباشر الدعاوى اللازمة 
ا اتتا ع). 

وبالمقابل تقع على عاتق المنتفع التزامات تتمثل في التقيد بالانتفاع بالعققار 
بحسب الغرض الذي أعد له» وكذلك الحفاظ عليه وإدارته إدارة حسنة وصيانته» 
ورده بالحالة الي استلمه عليها. وهو ما حددته المادتين 847 و848 من القانون 
المدي» وما بعدهما, وينقضي حت الانتفاع بانتهاء المدة المتفق عليهاء وإذا كانت 
المدة غير محددة فإنه يعد مقرر لحياة المنتفع. وقي كل الأحوال ينتهي حق الانتفاع 
عوت المنتفع حي ولو قبل انقضاء المدة إذا كانت محددة. وق ذلك تنص المادة 852 
من القانون المدن على أنه" ينتهي حق الانتفاع بانقضاء الأحل المعينء فإن لم يعين 
أحل عد مقررا لحياة المنتفع» وهو ينتهي على أي حال .عوت المنتفع حن قبل 
انقضاء الأحل المعين» وإذا كانت الأرض النتفع بها مشغولة عند انقضاء الأحل» أو 
عند موت النتفع بزرع قائم أبقيت للمنتفع أو لورثته إلي حين إدراك الزرع» بشرط 
أن يدفعوا أحرة إيجار الأرض عن هذه الفترة من الزمن ". 

كما ينتهي حق الانتفاع بملاك الشئ بحسب نص المادة 853 من القانون 
ادن الي تنص على أنه" ينتهي حق الانتفاع ملاك الشئ إلا أنه ينتقل من شئ 
امالك إلى ما قد يقبل قيمته» وإذا م يكن اللاك راحعا إلي حطا المالك فلا يحبر 
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المالك علي إعادة الشئ إلي أصله ولكنه إذا أعاده رحع حق الانتفاع إلي المنتفع إذا 
م يكن الملاك بسببه وق هذه الحالة تطبق الفقرة الثانية من المادة 848 " . 

وأحيرا ينقضي حق الانتفاع بالتقادم المسقط وذلك بعد الاستعمال لمدة 
خمسة عشر سنة طبقا لأحكام المادة 854 من القانون المدن. 

وتجدر أحيرا الملاحظة إلى أن المشرع الجزائري وعلى عكس ما ذهبت إلييه 
بعض التشريعات کالمشرع اللصري و المشرع اللبناني» م بحيز بين حڌ الانتفاع 
كحق متفرع عن حق الملكية وحق الاستغلال الذي هو سلطة مستمدة من حق 
الانتفاع مكتفي بالتنصيص على حق الانتفاع و الاستعمال و السكن. 

ونخلص هنا إلي أنه للش ركاء في الشيوع أن يقرروا بإجماعهم ترتيب حق 
الانتفاع على العقار الشائع كله لفائدة احد الشركاء أو لفائدة شخص أحبي. وقي 
حالة تقريره لأحد الشركاء فانه يكون منتفعا بالعقار الشائع كله» ومالكا لحصته 
الشائعة بالنسبة للعقار وحق الانتفاع إذا كانوا الشركاء جيعا هم المنتفعون بالعقار 
الشائع. 

أما إذا كان حق الانتفاع مقررا لفائدة شخص أحبي» ومهما كان السند 
الذي اكتسب به هذا الحق» فان الشركاء ق الشيو ع يحتفظون .ملكية العقار الشائع 
(الرقبة). 

تنص المادة 867 من القانون المدن على أنه : " الارتفاق حق يجعل حدا لمنفعة 
عقار لفائدة عقار أحر لشخحص آحر و يجوز أن يترتب الارتفاق على مال إن كان 
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ويلاحظ فى بداية الأمر أن صياغة النص باللغة العربية يشوبه نقص أو بتر 
بالنظر إل النص بالغة الأجنبية» ذلك أن هذا الأحير حدد بأن الارتفاق هو حق 
يجعل حدا لمنفعة عقار لفائدة عقار أحر ملك أو ملوك لشخحص آحر و يجوز أن 
يترتب علي مال عام (ملك للدولة) إذا كان لا يتعارض مع الاستعمال الذي 
خحصص له» معي آخر نسجل سقوط عبارة "ملوك لشخحص آخر " وكذلك " مال 
عام أو ملوك للدولة " من النص العربي» وهو ما أفضى عليه نوعا من الغموض 
وال ركاكة قي الصياغة. 

انطلاقا من النص نقول إن الارتفاق هو حق عييْ عقاري لأنه لصيق بالعقار 
و لا يتصور في غير العقارات» ذلك أنه كرس لجعل عقار ما في خحدمة عقار آحر 
ملوك لشخص آخر لسبب الحصر. 

وعلى هذا الأساس فإن حق الارتفاق تاز بعدة حصائص» أهمها أنه حق 
عيي عقاري» فهو الذي يحول لصاحب العقار المرتفق سلطة مباشرة على العققار 
المرتفق به. وهو حق دائم لأنه مرتبط بدوام العقارين المرتفق و المرتفق به» وكذلك 
غير قابل للتجزئة. وهو مقرر على عقار لمصلحة عقار آخر ملوك لشخص أحر 
معنن يحب أن يكون العقارين المرتفق و المرتفق به مل و كان لشخحصنن أو مالكين 
ختلفين. وعلى ضوء ما تقدم فإن حق الارتفاق هو حق عيي عقاري يترتب 
لصلحة عقار على عقار أحر. و يسمي العقار الأول بالعقار المرتفق أو العقار 
الملخحدوم» ويسمى الثاني بالعقار المرتفق به أو العقار الخادم وينصرف حق الارتفاق 
إلى الحق في المرور أو المسيل» ويتبع حق الارتفاق العقار المرتفق به ويكون من 
ملحقاته عند التصرف فيه» فينتقل معه إلى المتصرف إليه دون الحاجة الى ذكره في 
العقد. ولايقبل الانقسام إذا ما تم التصرف في العقار المرتفق على أحزاء أو إذا 
أصبح هذا العقار ملو كا على الشيوع لعدة أشخاص» فيظل الارتفاق على ما كان 
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عليه. و بمتنع على اللاك الجدد للعقار المرتفق طلب قسمة الارتفاق فيما بينهم لأن 
طبيعته تأبي الانقسام لانتفاء ذلك مع الإنتفاع المرجحو منه. 

كما يجوز أن يترتب الارتفاق علي المال العام» معي ملك الدولةء إذا كان 
اك ارش مالفال التي عدص هنا ا 

وقد حددت المادة 868 من القانون المدن المصادر ال ينشاً أو يكتسب يها 
حق الإرتفاق بنصها علي مايلي : " ينشأً حق الارتفاق عن الموقع الطبيعي للاأمكنة» 
أو يكتسب بعقد شرعي أو بالميراث» إلا أنه لا تكسب بالتقادم إلا الارتفاققات 
الظاهرة غا فيها حن المرور ": 

كما حكن أن تترتب الإرتفاقات الظاهرة بالتخصيص من المالك الأصلي. 

ويستفاد مما سبق أن مصادر حق الارتفاق هي التصرف القانون كالعقد 

وكذلك التحصيص من المالك الأصلي» والتقادم في الإرتفاقات الظاهرة و الميراث» 
وكذلك عا تفرضه الحالة المادية أو الموقع الطبيعي للأمكنة. 

ويكون التصرف القانون مصدرا لحق الإرتفاق كالبيع أو المبة أو الوصية 
وغيرها من التصرفات القانونية. فيقرر مالك العقار المرتفق به إرتفاقا لمصلحة العقار 
المرتفق» فيكون حينها الأول بائعا لحتى الإرتفاق و الثاني مشتريا له يلتزم بدفع 
الثمن. ويخضع التصرف القانون المنشى لحق الإرتفاق إلي نفس الإحراءات الي 
تتطلب نفس التصرف إذا كان يتعلق بالموضوع» فيخضع البيع إلي الكتابة و الشهر 
با محافظة العقارية ويكتسب المتصرف إليه حق الإرتفاق اعتبارا من تاريخ الشهر 
ويصبح حق الإرتفاق من ملحقات العقار المرتفق. أما قبل شهره فلا ينشأً حق 
الإرتفاق» لا فيما بين المتعاقدين ولا بالنسبة للغير. ومفاد ذلك أن مالك العققار 
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المرتفق به إذا باع عقاره وأتم إحراءات نقل الملكية قبل شهر البيع وهو التصرف 
المنشى لحق الإرتفاق» فإن العقار ينتقل إل المشتري حاليا من حق الإرتفاق. 

أما التقادم كمصدر لحق الإرتفاق» فإنه يشترط في ذلك أن يكون ظاهرا. 
فإن کان غير ظاهر کالإرتفاق بعدم التعلية فلا يرد عليه التقادم» إذ ليست له علامة 
حارجية تنبئ بوجوده. فحق الارتفاق بالمرور مثلا يكون ظاهرا بالعن العام 
للظهور إذا كان الشخص مر علانية في أرض جا عدا شروط الحيازة 
الكسبة للحق»من هدوء وعلانية واستمرارية للمدة القانونية اللازمة قي التققادم 
الكسب وهي على نوعين: طويلة محددة بخمسة عشر سنة وقصيرة بشرط وجحود 
سند صحيح يدعمها وهي عشره سنوات. 

ويكون أيضا مصدرا لحق الإرتفاق التحصيص من المالك الأصلي ذلك أنه 
يجوز ترتيب حقوق إرتفاق علي عقارات مملوكة لمالك واحد بععرفة هذا المالك» 
بحيث إذا إنتقلت هذه العقارات إلى أشخاص أخحرين ظلت الإرتفاقات باقية على 
ر ما رها الك الأصلية د بكرن اصرف إل ق ار و ماه 
الإرتفاقات ومثاها أن يكون للمالك أرضان متجاورتان بإحدامها منبع مائي وقام 
بشق قناة من هذا المنبع إلي أرضه الجاورة» فإذا ما باع الأرضيين لشخصين مختلفين» 
ظل حق الإرتفاق بالسقي أو الشرب قائما بتخحصيص المالك الأصلي» وكذلك لو 
فتح مطلات علي أرض فضاء ججاورة له ثم باع تلك الأرض فيلتزم المشتري بإرتفاق 
الملطلء فلا بين ف أرضه إلا علي النحو الذي لا يتعارض مع هذا الإرتفاق 
.ويشترط لترتيب هذا اللإإرتفاق» ضرورة وجحود عقارين منفصلين كانا لالك 
واحك و لايشة رط هما الالاضي. غير آنه رز أن يكت هناك غقارا و ادا مه 
امالك وحعل لقسم إرتفاق علي قسم آحر ويحدث الإنفصال أو التقسيم بتصرف 
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ناقل للملكية أو بقسمة أو تقادم مكسب» فلا يترتب الإرتفاق إذا كان الإنفصال 
بسبب فسخ أو بطلان» كأن يشتري المالك عقارا جاورا يرتب عليه حق إرتفاق 
لعقاره الأول ثم يفسخ هذا العقد فيزول حينها الإرتفاق وفقا للاثر الرحعي للفسخ 
»ايضا من شروطه ان يترتب الارتفاق ب معرفة للمالك نفسه فلا يكون من 
صاحب حق إنتفاع أو مستأجر» وأن يكون الإرتفاق ظاهرا لاغموض فيه فتكون 
له علامة ظاهرة تدل عليه» كنافذة يفتحها المالك الأصلي مقررا يما حق المطل وقي 
حالة عدم وحود ما يفيد ظهور الإرتفاق فإنه لا يتحقق بتخصيص المالك الأصلي»› 
لأن و جود العلامات الظاهرة تحقق علاقة التبعية بين العقارين بحيث اذا تصرف 
امالك الاصلي ق أحدهاء توافرت الإرادة الضمنية بينه وبين من تصرف له على 
الابقاء على تلك العلاقة بين العقارين فيظل الإرتفاق ا وهذاما 
كرسته المادة 869 من القانون المدن الي تنص علي أنه" يجوز أيضا في الإرتفاقات 
الظاهرة أن ترتب بالتخحصيص من المالك الأصلي. ويكون التخحصيص من امالك 
الأصلي إذا تبين بأي طريقة من طرق الإثبات أن المالك لعقارين منفصلين قد أقام 
بينهما علامة ظاهرة فأنشاً بذلك علاقة تبعية بينهما من شأمُا أن تدل على وجحود 
إرتفاق لو أن العقارين كانا مل وكين لمالكين محتلفين» ففي هذه الحالة إذا إنتقل 
العقاران إلي ملاك متلفين دون تغير قي حالتهما عد الإرتفاق مرتبا بين العققارين 
هما و عليهما ما م يكن ثمة شرط صريح يخالف ذلك ". 

ويستعمل حق الإرتفاق علي الوحه الذي حددته المواد 872 وما بعدها من 
القانون المدن الجزائري وال يتضح من خلال إستقرائها أنه حب علي مالك العقار 
المرتفق أن يراعي ف إستعماله لحقه عدم جحاوزته حدود حق الإرتفاق وفقا للسسبب 
المنشئ له» فلا يجوز له أن يغير من نوع الإرتفاق» كأن يكون إرتفاق مرور فيحوله 
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إلي إرتفاق مطل أو سقي أو أن يغير في موضعه دون موافقة مالك العقار المرتففق 
به» كما لا يجوز له أن يستعمل الإرتفاق لفائدة عقار غير العقار المرتفق ولا ان 
يستعمله على عقار غير العقار المرتفق به حن ولو لم يترتب عليه زيادة قي العسبء 
الواقع علي العقار المرتفق به» كما يجب عليه عدم زيادة العبء علي العقار المرتفق 
به و يحب علي مالك العقار المرتفق أن يستعمل حقه في الإرتفاق علي الوحه الذي 
نشا عه آل رر ک1 

وذلك ما نصت عليه المادة 872 من القانون المدني حيث حاء فيها أنه" 
الك العقار المرتفق أن يجري من الأعمال ما هو ضروري لاستعمال حقه في 
الإرتفاق و يحفظه» ويجب عليه أن يباشر هذا الحق على الوحه الذي ينشأ عنه 
أحف الضرر للعقار المرتفق به ولا يجوز أن يترتب علي ما يوجحد من حاحات 
العقار المرتفق أي زيادة في عبء الإرتفاق " 

وقي مقابل ذلك يلتزم صاحب العقار المرتفق به بعدم قيامه ما ممن شأنه 
الإنتقاص من إستعمال حق الإرتفاق» فموقفه في مواحهة صاحب حق الإرتفاق 
سلبياء ذلك أن نص المادة 875 من القانون المدني تنص علي أنه؟" لا يجوز مالك 
العقار المرتفق به أن يعمل شئ يؤدي إل الإنتقاص من إستعمال حق الإرتفاق أو 
أن يجعله شاقا» ولا يجوز له بوحه أحص أن يغير من الوضع الققائم أو أن يبدل 
الموضع المعين أصلا لإستعمال حق الإرتفاق .هوضع أخر. 

غير أنه إذا كان الموضع الذي عين أصلا قد أصبح من شأنه أن يزيد قي 
عبء الإرتفاق» أو أصبح الإرتفاق مانعا في إحداث تحسينات قي العقار المرتفق به» 
فلمالك هذا العقار أن يطلب نقل الإرتفاق إلي موضع أحر من العقارء أو على 
عقار أحر بملكه هو» أو بملكه أحبي إذا رضي الأحبي بذلك» كل هذا مي كان 
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إستعمال الإرتفاق في وضعه الجديد ميسورا لمالك العقار المرتفق بالقدر الذي كان 
ميصورا به فى وضعة السابق ". 

ويتضح من خلال ذلك أن القاعدة أن مالك العقار المرتفق به لا يلتزم بأي 
عمل إججابي يتعلق بجوهر حق الإرتفاق» حيث الإرتفاق حق عيي يعطي لصاحبه 
سلطة مباشرته» دون حاحة إلى تدحل صاحب العقار المرتفق به. لذلك فإن موقف 
صاحب العقار المرتفق به جحرد موقف سلي» ينحصر في ترك صاحب العقار المرتفق 
يباشر الأعمال الي يخوهما إياه حق الإرتفاق(1). 

ويبقي أنه قد يحدث وان يتجزاً العقار المرتفق به بسبب ما» كالقسمة أو بيع 
حزء منه فما هو أثر ذلك علي حق الإرتفاق ؟. 

الأصل أن الإرتفاق لا يتأثر نتيجة جحزئة العقار سواء كان مرتفقا أو مرتفقا 
به» فيبقي على وضعه الذي نشا به دون تغيير معن انه مقررا لمنفعة كل حزء من 
العقار المرتفق وعلى كل جزء من العقار المرتفق به. 

ففي حالة بحزئة العقار المرتفق نصت المادة 876 من القانون المد على انه : 
" إذا حزئ العقار المرتفق بقي الإرتفاق مستحقا لكل حزء منه ما ۾ يزد ذلك 
عبء تكاليف العقار المرتفق به. 

غير أنه إذا كان الإرتفاق لايفيد ق الواقع إلا حزء من هذه الأحزاء حاز 
مالك العقار المرتفق به أن يطلب زوال هذا الإرتفاق عن الأحزاء الأحرى '. 

ومؤدي ذلك آنه إذا حزئ العقار المرتفق لأي سبب من الأسباب كبيع 
حزع منه أو قسمته» فإن حق الإرتفاق يظل مستحقا لكل حزء بشرط ألا يترتسب 
عن التجزئة زيادة في العبء الواقع علي العقار المرتفق به. ومثاها إذا كان حق 
الإرتفاق المقرر هو حق المرور ف موضع معين من العقار المرتفق به» فإن المرور 
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يبقي مستحقا حن بعد تحزئة العقار المرتفق وني نفس الموضع العين. لكن إذا ما 
تبين بعد هذه القسمة أن حق الإرتفاق لم يعد يفيد إلا حزء من العقار المرتفق دون 
غيره» فإنه يجوز لمالك العقار المرتفق به حق المطالبة بزواله عن الأحزاء الأحري(1). 

أما إذا كانت التجزئة تخص العقار المرتفق به فإن نص المادة 877 من القانون 
المدن تقر أنه : " إذا جزئ العقار المرتفق به بقي حق الإرتفاق واقعا على كل جزء 
منه, 

غير أنه إذا كان حق الإرتفاق لا يستعمل في الواقع على بعض هذه الأحزاء 
و كان لا بمكن أن يستعمل عليهاء فلمالك كل جزء منها أن يطلب زوال هذا 
الإرتفاق عن الحزء الذي بملكه ". 

ويستفاد من ذلك أن رة العقار المرتفق بهء لي سبب من الأسباب: '؟ 
تؤثر على حق الإرتفاق الواقع عليه» ويبقي واقعا علي كل جزء من أجزائه. فإذا 
كان إرتفاقا بالمرور. مثلا فإنه يبقي واقعا علي كل أجزاء العقارء إلا إذا تبين بعد 
التجزئة إنحصار موضع الممر في جحزء معين» فإنه يكون بالمالي بدون موضوع 
بالنسبة للأجزاء الأحرى» ويجوز ا هاته الأجزاء المطالبة بزوال هذا الإرتفاق. 

وأحيرا فإن حق الإرتفاق ينتهي بحسب ما قررته مواد القانون المدي الي 
حاءت في هذا المجال» ذلك أن المادة 878 منه تنص على أنه:" تنتشهي حقوق 
الإرتفاق بإنقضاء الأحل الحدد» ولاك العقار المرتفق به هلاكا تاما أو بإحتماع 
العقار المرتفق به والعقار المرتفق قي يد مالك واحد» ويعود حق الإرتفاق إذا زال 
إجتماع العقارين." 

ونصت الادة 879 منه على أنه" ينتهي حق الإرتفاق بعدم إستعماله لمدة 
عشر سنوات» كما ينتهي أيضا بعدم إستعماله لمدة ثلاث وثلاثين سنة إذا كان 
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الإإرتفاق مقررا لمصلحة مال موروث تابع لعائلة» وكمايسقط حق الإرتفاق 
بالتقادم» فإنه يجوز كذلك بالطريقة ذانما أن يعدل من الكيفية الي يستعمل با, 

وإذا ملك العقار المرتفق شر كاء على الشيوع فإنتفاع أحدهم بالإرتفاق 
يقطع التقادم لمصلحة الباقين» كما أن وقضف التقادم لمصلحة أحد هؤلاء الشركاء 
يجعله موقوفا لمصلحة الباقين' . 

يستفاد من هذين النصين أن حق الإرتفاق ينتهي بإنقضاء الأحل الحدد بسند 
السبب المنشئ له» ثم ينقضي بملاك العقار المرتفق هلاكا تاما. و يلاحظ أن المشرع 
الجزائري إعتبر هلاك العقار المرتفق هلاكا تاما سببا لإفماء حق الإرتفاق» ولم 
العقارين؟ و يمكننا القول في هذا الخصوص أنه إذا هلك العقار المرتفق به هلاكا 
كلياء كما لو إدم البناءء فإن حق الإرتفاق ينتهى بزوال محله, فإذا أعيد بناءء من 
حديد» عاد حق الإرتفاق» ما ۾ يكن قد إنتهي بعدم الإستعمال أو بسبب أخر. أما 
إذا هلك العقار المرتفق به حزئياء فإن حق الإرتفاق يبقى واقعا على الجزء الباقى. 

كما ينتهي حق الإرتفاق بإحتماع العقارين المرتفق و المرتفق به في يد مالك 
واحد» وهو ما يعرف بإتحاد الذمة. ذلك أنه قد تنتقل ملكية العقار المرتفق إلي 
لافار ا ھی به ای ا من امات کلب للك او ان بات تحن 
الإرتفاق لكون امالك أصبح واحدا ولا يستساغ أن يكون للشخص إرتفاق على 
ملكه. ولكن إذا زال هذا الإحتماع أو الإتحاد للعقارين فإن حق الإرتفاق يعود 
واقعا كما نشا في البداية. 

وينتهى حق الإرتفاق أيضا بعدم الإستعمال لمدة عشر سنوات وهي مدة 
سقوط و كذلك الشأن بالنسبة للحالة الي يكون فيها حق الإرتفاق مقررا ملصلحة 
مال موروث» فإنه ينتهى أو يسقط بعدم إستعماله لمدة ثلاث وثلائين سنة. 
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وأخيرا ينتهي حق الإرتفاق إذا تغير وضع الأشياء» بحيث تصبح حالة لا 
يمكن فيها إستعمال هذا الحق. وقد حاءت هاته الكيفية الأحيرة لإنتهاء حق 
الإرتفاق» لتقابل السبب المنشىع لحق الإرتفاق» والذي أوضحنا بأنه قد يكون 
الوضع الطبيعي للأمكنة مصدرا لنشوء حق الإرتفاق. 

نخلص في هذا الإطار إلى أن للش ركاء بجتمعين الحق في ترتيب حق إرتفاق 
على العقار الشائع كله لفائدة عقار آحر ملوك لشخحص آخحر» ويكون نافذا قي 

و بالمقابل يعكن أن يستفيدوا جيعا من حق إرتفاق يرتب لفائدة العقار الشائع 
كله المملوك هم من قبل مالك عقار آخر. 

ويخضع حق الإرتفاق لكونه حقا عينيا عقارياء للإحراءات اللازمة قي 
التصرفات الي يخضعها القانون مذه الإجحراءات» والمتمثلة في الحتابة الرسمية و 
الشكلية المطلوبة» و التسجيل و الشهر العقاري بامحافظة العقارية. 

2 - ترتيب حق عيني تبعي 
الشائع كله» إذ هم أن يرهنوا العقار الشائع كله رهنا ر ميا أورهن حيازة. ولن 
نخوض قي تفصيل الرهن الرمي أو الرهن الحيازي وسنكتفي بالبحث في حكم أو 
أثر القسمة» إذا ما قرر الشركاء محتمعين هذا المحق» أي الحق العين التبعى. 
وسنخحص بالبحث الرهن الرسمى والرهن الحيازي لفائدة الغير» بعبارة أحرى ما هو 
مصير الرهن المقرر أو المرتب على العقار الشائع كله لفائدة الغير أو حن لفائدة 
أحد الشركاء قبل قسمة العقار الشائع كله أو بعد القسمة أو حي عند بيعه قي 
حالة استحالة القسمة العينية؟. 
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2 - 1 -الرهن الرسمي 

تنص المادة 890 من القانون المدن على أنه : " ببقى نافذا الرهن الصادر ممن 
جميع المالكين لعقار شائع» أيا كانت النتيجة الي تترتب على قسمة العقار فيما بعد 
أو على بيعه لعدم إمكان قسمته " . 

يستفاد من هذا النص أن الرهن الرسمي الذي يرتبه جميع الملاكين لعقار 
شائع» يكون نافذا قي حقهم جيعا »سواء أكان ذاك قبل القسمة أو بعد القسمة» أو 
حي بعد بيعه لاستحالة القسمة العينية. 

فالرهن يكون صحيحا نافذا في حقهم جيعا قبل القسمة لأنه صدر منهم 
جميعا, فإذا تصرف هؤلاء الشركاء بحتمعين قي العقار الشائع كله بعد رهنه» 
إنتقل هذا العقار إلى المتصرف إليه مثقلا بالرهن وما يرتبه من آثار. فيكون للدائن 
المرتمن حق تتبع العقار الشائع ق يد المتصرف إليه» وكذلك التقدم في الحالة اللي 
ينفذ فيها أحد دائي شريك منهم» كما أنه ينتقل إلي الورثة مثقلا بالرهن في حالة 
وفاة الشركاء جيعا أو بعضهم» وبذلك فإن الرهن يسري في حق الشركاء وني حق 
دائنيهم وني حت الخلف الخاص و الخلف الى (). 

أما بعد القسمة فإنه وتطبيقا لأحكام المادة 890 الفقرة الأول من الققانون 
المدي» نقول إن المشرع رتب نفس الحكم أي أن الرهن الصادر من المالكين لعقار 
شائع يبقي نافذا وصحيحا قي حقهم جيعا» فتكون كل حصة مفرزة بعد القسمة 
مثقلة بالرهن الذي رتبه الشركاء قبل القسمة. ولكن يبقى التساؤل مطروحا ي 
الحالة الي يختص فيها أحد الشركاء بكل العقار بعد القسمة. ويختص باقي أو كل 
واحد من باقي الشر كاء بحصة مفرزة من عقارات لم تكن مشمولة بالرهن قل 
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القسمة» ومثاها أن شخصين بملكان في الشيو ع قطعة أرض ومسكن مستقل عن 
القطعة الأرضية. وقررا قبل القسمة رهن القطعة الأرضية» ولكن بعد القسمة 
إحتص أحدهما بالقطعة الأرضية فيما إحتص الثان بالملسكن. فما هو مصير الرهن 
المرثب علي القطعة الأرضية ؟. 

والجواب يكون من خلال نص للمادة 890 الي كرست صحة و نفاذ الرهن 
الصادر من المالكين لعقار شائع مهما كانت نتيجة القسمة» حي وإن كانت قاعدة 
الأثر الرحعي للقسمة تقتضي أن ينتقل الرهن بنسبة حصة الشريك الذي إخحتص 
بالعقار كله أي بنسبة النصف قي مثالنا السابق., غير أن المشرع لم يأحد يهذه 
القاعدة وقرر إنتقال العقار مقلا بالرهن حن وإن إخحتص به شريكا واحدا بعد 
القسمة. 

وټ حالة عدم إمكانية قسمة العقار» قسمة عينية لإستحالتها وتم بيع العقار 
الشائع» فإنه ينتقل متقلا بالرهن المترتب عليه سواء كان البييع حاصل لأحد 
الش ركاء أو لأحبى وهذا ما قررته المادة 890 من القانون المدن. 

ونخلص في هذا الإطار إلى أن الرهن الرسمي الذي يرتبه الش ركاء مجحتمعين 
على العقار الشائع كله لا يثير أي إشكال» وذلك لوحود النص القانون الذي قرر 
بأنه يبقى نافذا الرهن الذي يرتبه المالكين لعقار شائع مهما كانت نتيجة القسمة. 
.ععيٰ أخر أنه لا يتأثر بنتيجة القسمة» أو حي بعد بيع العقار في حالة إستحالة 
قسمته عینا, 

2 ۔ 2 -الرهن الحيازي 

تنص المادة 948 من القانون المدني على أن " الرهن الحيازي عقد يلتزم ببه 
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قدا عار تت حا لا ا عا جر جم ال ل أن سن 
الدين» وأن يتقدم الدائنين العاديين والدائنين التاليين له في المرتبة ف أن يتقاضى 
حقه من ثمن هذا الشىع في أي يد يكون '. 

وتضيف المادة 949 من نفس القانون علي أنه "لا يكون محلا للرهن الحيازي 
إلا ما بعكن بيعه استقلالا بالمزاد العلي من منقول وعقار ". 

ساد من هلين النصن أن الرهن ازى غك ر به فلي الق ل و 
العقار بشرط أن يكون قابلا للبيع مستقلا عن طريق المزاد العليّ. 

وما يلاحظ هنا أن المشرع الجحزائري لم يتعرض لأحكام الرهن الحيازي الذي 
قد يرتبه الشركاء ق الشيوع على العقار الشائع» حلافا لما أورده بخصوص الرهن 
الرسمي. وطالما أنه لا يوحد نص يحدد أحكام هذا التصرف» و لا توحد إحالة 
صريحة على أحكام الرهن الرسمي» فإنه وحسب رأيناء لا مانع من تطبيق أحكام 
العقار الشائع كله رهنا حيازياء فإنه يبقي نافذا أو صحيحا أيا كانت نتيجة القسمة 
أو حي بعد بيعه عند إستحالة قسمته» بشرط مراعاة أن يكون العقار المرهون رهنا 
حيازيا قابلا للبيع مستقلا بالمزاد العليْ. 

المطلب الثاني 
تصرف الشركاء جد مجتمعين في جزء مفرز من العقار الشائع 

على غرار ما رأيناه في حواز تصرف الشريك منفردا في حزء مفرز من العقار 


الشائع. وإذا كنا قد رأينا ف المطلب الأول المتعلق بتصرف الشركاء محتمعين في 
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العقار الشائع كله» ورأينا بأن تصرفهم إذا كان ناقلا للملكية يعد .عثابة إناء حالة 
الشيو ع» بالنسبة للعقار الشائع حل التصرف» وبالتالي يكون تصرفهم صحيحا 
ونافذا في حقهم جيعا. ولا بمكن الاحتجاج من قبل أحدهم حن بعد القسمة» فإنه 
أيضا في حالة تصرف الشركاء بحتمعين في حزء مفرز من العقار الشائع» سواء بنقل 
ملكية هذا الجزء المفرز» أو ترتيب حقا عينيا أصلياء كالإنتفاع أو الإرتفاق» أو 
حقا عينيا تبعيا كرهنه رهنا ر ميا. و سنعرض لحكم تصرف الش ركاء مجتمعين في 
ترتيبهم لحق عييٰ أصلي أو تبعي على حزء مفرز من العقار الشائع ومدى تاثير 
القسمة على ذلك. 

1 تصرف الشركاء مجتمعين بالبيع لجزء مفرز من العقار الشائع 

يبحق للش ركاء جحتمعين أن يقوموا ببيع جزء مفرز من العقار الشائع» وييقي 
ذلك البيع نافذا وصحيحا في حقهم جيعا فيما بخص الحزء محل البيع. ومثاله لو أن 
ثلاثة أشخاص مملكون في الشيو ع مترلا يتكون من طابقين» وأجمعوا علي بيع 
الطابق الأول بإعتباره حزءا مفرزا من العقار الشائع» فإن ملكية هذا الطابق تنتققل 
إلى المتصرف إليه» سواء كان أجنبيا أو أحدهم بإتمام إحراءات نقل الملكية من 
تسجيل وشهر. وبذلك يخر ج الطابق حل البيع من الشيوع ويبقي الطابق الناي 
شائعا بينهم الثلاثة» ويكون ثالنهم الذي كان التصرف صادرا إليه ببييع الطابق 
الأول مالكا ملكية مفرزة لذلك الطابق وشريكا في الشيوع بنسبة نصيبه ق ذلك 
فيما يخص الطابق الان الباقي ف حالة الشيوع ويترتب علي ذلك أنه لا يدحل قي 
أية قسمة قد تقع بين الشركاء. 

ويأحذ حكم البيع الصادر من الشركاء بحتمعين لحزء مفرز من العقار 
الشائ» الهبة والوصية بإعتبارما من التصرفات الناقلة للملكية ويراعى قي ذلك إتمام 
إحراءات نقل الملكية فقط. 
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2 - ترتيب الشركاء مجتمعين لحق عيني اصلي أو تبعي على جزء مفرز من 

العقار الشائع 

يعكن للش ركاء بجتمعين أن يقرروا ترتيب حق عيي أصلي كالإنتفاع أو 
الإرتفاق على جزء مفرز من العقار الشائع» ويكون ذلك نافذا ني حقهمم جميعا 
سواء قبل القسمة أو بعدها. ولا بمكن لأحدهم أن يحتج إذا ما وقع الججزء الخققل 
لحق الإرتفاق» كالمرور مثلا في نصيبه بعد القسمة بأنه م يقرر ذلك لأنه رتبه على 
جحزء مفرز بنسبة حصته الشائعة» بل يبقي ذلك الجزء المغرز الذي آل إليه بعد 
القسمة مثقلا بالإرتفاق المرتب عليه مهما كان نوعه »ويخضع ذلك الارتفاق 
لللإحراءات الي يخضع ها التصرف الناقل للملكية من رسمية وتسجيل و شهر 
باحافظة العقارية» وذلك بإعتباره حقا عينيا. وهذا ما كرسه الإحتهاد القضائي»› 
ذلك أن المجلس الأعلى للقضاء قي قراره المؤرخ في 1983/10/26 ملف رقم 
1, كرس بأن حق الإرتفاق هو حق عييٍ لا تنتقل ملكيته إلا بكتابة عقد 
رمي مع الإشهار تطبيقا للمادة 12 من قانون التوثيق وحاء فيه" إن الطبيعة 
القانونية المضفاة علي حق الإرتفاق كحق عييْ هي الي أدت إلى إحضاع إنتقال 
ملكيته قي المادة 12 من قانون التوثيق» لأشكال جوهرية يترتب عن تخلفهما عدم 
حواز الإحتجاج به تحاه الغير» ومن ثمة كان وحوبا علي الأطراف إفراغ الإتففاق 
المبرم حوله» في عقد رمي وتولي إحراءات إشهاره ليصبح بالتالي التمسك بحصول 
التصرف ومن نة فإن إثباته لا يجوز بشهادة الشهود أو بالقرائ"(1). 

كما أنه يكن للش ركاء جحتمعين ترتيب حق عيي تبعي علي جزء مفرز من 
العقار الشائع وذلك برهنه رهنا رسميا مثلا. ويأحد نوع التصرف نفس حكم رهن 


(1) _ المحكمة العليا - الغرفة المدنية - قرار بتاريخ 1983/10/26 تحت رقم 29501 › المجلة القضائية 
لسنة 1989 › العدد الأول» ص 45 . 
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جميع الشركاء للعقار الشائع كله» ذلك أن الرهن يبقي نافذا في حقهم جيعا سواء 
قبل القسمة أو بعد قسمة العقار الشائع. والإشكال لا يطرح قبل القسمة ولكن قد 
يختص أحد الش ركاء بال جحزء المفرز المرهون ويكون من نصيبه بعد القسمة. فهل له 
أن يحتج بإنقاص الرهن إلي حدود حصته بإعتباره رهن بنسبة ذلك؟. 

إن أحكام المادة 890 من القانون المد مقررة لقاعدة عامة أو لمبدأ عام» وهو 
نفاذ الرهن الصادر من جيع المالكين لعقار شائع مهما كانت نتيجة القسمة. 
ونلاحظ أن المادة حاءت علي إطلاقها ولم تحدد فيما إذا كان الرهن الصادر ممن 
الملاكين لعقار شائع» مرتبا على العقار الشائع كله أو على جزء مفرز منه. 

ولذلك وعلى سبيل المثال لو أن قطعة أرضية ومسكن بملكها شخصين بنسبة 
النصف لكل واحد منهما ملكية شائعة وقررا الإثنين ترتيب رهنا رس ميا على قطعة 
الأرض لفائدة شخحص أحبي أو لفائدة أحدهماء ضمانا لدين ماء فإن الرهن يكون 
نافذا ق حقهما قبل القسمة ولا يطرح أي إشكال» أما إذا وقعت القسمة وإخحتص 
أحدهما بالقطعة الأرضية المرهونة فإنه وتطبيقا لأحكام المادة 890 قانون مدن فإنه 
لا يمكنه الإحتجاج بالإنتقاص من الرهن الرسمي بل تنتق إليه القطعة الأرضية مثقلة 
بالرهن الرس مي وتنتقل ملكية المزل خالية من أي رهن إلى الشريك المشتاع الآخر. 

المبحث الثانى 
تصرف الأغلبية الكبير فن لر كاو اقار الشائع 


تنص المادة 720 من القانون المديي الجزائري على أنه : " للشركاء الذين 
بمعلكون على الأقل ثلاثة أرباع المال الشائع أن يقرروا التصرف فيه إذا استندوا ق 
ذلك إلى أسباب قوية» علي أن يعلنوا بعقد غير قضائي قراراتم إلى باقي الشركاء 
ومن حالف من هؤلاء حق الرحوع إل المحكمة خلال شهرين من وقت الإعلانء 
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وللمحكمة عندما تكون قسمة المال الشائع ضارة ممصا الشركاء» أن تقدر تبعا 
للظروف ما إذا كان التصرف واحبا". 

يستفاد من هذا النص أنه قد يتعذر إجماع الشركاء على التصرف في العقار 
الشائع سواء كله أو حزء مفرز منه» رغم وحود أسباب قوية لذلك التصرف» 
فأحاز المشرع للشركاء الذين بملكون علي الأقل ثلاثة أرباع العقار الشائع أن 
يقرروا التصرف فيه أو في جزء مفرز منه» وبالمقابل قرر لفائدة الأقليية ضمانات 
كافية. 

وتشترط المادة أن تكون الأغلبية لتقرير التصرف في العقار الشائع كله أو قي 
حزء مفرز منه» أن يكون عددا من الشركاء بملكون على الأقل ثلاثة أرباع العققار 
الشائع» والعبرة بالأغلبية هي من بملك ثلاثة أرباع من العقار الشائع» بغض النظضر 
عن الأغلبية العددية» فقد ملك شريكا واحدا نسبة ثلاثة أرباع من العقار الشائ» 
وبذلك يشكل الأغلبية المطلوبة في نص للمادة» وقي المقابل قد تكون الأقلية تتشكل 
من عدد من الشركاء أكثر ممن بمعلك ثلائة أرباع العقار الشائع» وبذلك يجوز هذا 
الشريك الذي ملك ثلائة رباع العقار الشائع والمشكلا للأغلبية أن يقرر التصرف 
في العقار الشائع» إذا ما وحدت أسباب قوية لذلك. وعليه سوف نبحث قي 
الأسباب القوية لتصرف الأغلبية الكبيرة قي العقار الشائع قي مطلب أول» ونخصص 
المطلب الثاني لبحث ضمانات الأقلية المعترضة على تصرف الأغلبية الكبيرة في 
العقار الشائع. 

المطلب الأول 
الأغلبية اللازمة و الأسباب القوية للتصرف في العقار الشائع 


الفصل الثاني : تصرف الشركاء مجتمعين أو الأغلبية منهم في العقار الشائع 


حي بمكن للش ركاء في الشيوع في حالة تعذر إجماعهم» أن يتصرفوا ق العقار 
الشائع إشترط المشرع توفر أغابية حددة وقيام أسباب قوية لذلك. 


1 -الأغلبية اللازمة للتصرف في العقار الشائع 

إذا ما تعذر إجماع الشركاء على التصرف في العقار الشائع بالرغم من قيام 
أسباب قوية لذلك» فإن المشرع أعطى للأغلبية ال تملك ثلاثة أرباع العقار الشائع 
حقق التصرف فيه» والأغلبية الي أقرها النص القانون ليست أغلبية عددية»ء وإنا 
محددة بنسبة من بملك ثلاثة أرباع علي الأقل من العقار الشائع. وبذلك يمكننا أن 
تتصور أن شريكا واحد قد يشكل الأغلبية وذلك بإمتلاكه نسبة ثلاثة أرباع من 
العقار الشائع. وق المقابل ملك معه أكثر من إثنين الربع الباقي. ويصبح عدد 
الش ر كاء الذين بملكون الربع مشكلين للأقلية بالنسبة له. 

ونستنتج من ذلك أن الأغلبية اللازمة الي يمكنها تقرير التصرف قي العققار 
الشائع كله أو حزع مفرز منه» تتحدد بنسبة من ملك ثلاثة أرباع من العقار 
الشائع وليس بعدد الشركاء المشتاعين. 

والرأي ق ذلك أن المشرع إعتمد في تحديد الأغلبية على غر القاععدة 
العامة ارا موصو عا ودل اقرا ية للك و ل ال عة العا وة اندي 
هو معيار ذا أو شکلي. 

وحن بنع تعسف الأغلبية في إستعمال حقها في التصرف في العقار الشائي 
قر ضرورة قيام أسباب تكون قوية لذلك» بالإضافة إلى تقريره ضمانات كافية 


للاقلية. 


0 


2 - الأسباب القوية لتصرف الأغلبية في العقار الشائع 


الفصل الثاني : تصرف الشركاء مجتمعين أو الأغلبية منهم في العقار الشائع 


إشترط المشرع لإمكانية تصرف الأغابية الي تملك ثلاثة أرباع من العقار 
الشائع» إستنادها في ذلك إلي أسباب قوية تستوحب تقرير التصرف قي العققار 
الشائع كله أو في حزء مفرز منه» لاسيما إذا كانت القسمة تضر عصالحهم» كأن 
يتطلب العقار الشائع أموالا لصيانته أو تحسينه تستدعي رهنه صمانا لققرض من 
احل ذلك» أو عرض تمن مربح في حالة بيعه يخشى عدم تحققه مستقبلا في حالة 
عدم بیعه. 

ويثار التساؤل هنا حول طبيعة هاته الأسباب القوية الي يستند عليها 
الشركاء الذين يشكلون الأغلبية ف تصرفهم» والقول فيما إذا كانت من الموضوع 
أي ما تخضع للسلطة التقديرية لقاضي الموضوع وبالتالي لا رقابة للمحكمة العليا؟. 
أم اها مسألة قانون حكن للمحكمة العليا ممارسة الرقابة عليها ؟. 

وحسب رأينا فإن مسألة تحديد وتقدير ما إذا كانت الأسباب الي إستند 
اليها الشركاء في الشيو ع الذين يشكلون الأغابية اللازمة في تصرفهم ق العقار 
الشائع كله أو في حزء مفرز منه» هي مسألة موضوع تخضع للسلطة التقديرية 
للقاضي الناظر في وقائع الدعوى. ذلك ان ما قد يراه قاضي ما .عحكمة ما سببا 
قويا قد يراه قاضيا أحر» حن بنفس المحكمة» سببا غير قوي و لا يسمح بالأغلبيية 
يإعتماده للتصرف ف العقار الشائع كله أو حزء مفرز منه. وبالتالي فإنه مسالة 
موضو ع لا يخضع لرقابة المحكمة العليا قي تقدير ما إذا كان السبب المعتمد قويا أو 
ضعيفاء وإنما تبسط رقابتها فقط في مدي مناقشة هذا الشرط بإعتباره من المسائل 
القانونية» ولا يجوز ها أن تقرر أن السبب قويا أو ضعيفا. 

وإذا كان المشرع أعطي للشركاء الذين بملكون ثلاثة أرباع العقار الشائع 
الحق في التصرف فيه كله أو قي جحزء مفرز منه إذا إستندوا قي ذلك إلي أسباب 
قوية» فإنه في المقابل أعطي بنفس النص للأقلية من الشركاء الذين يعلكون في نفس 


الفصل الثاني : تصرف الشركاء مجتمعين أو الأغلبية منهم في العقار الشائع 


العقار الشائع ضمانات كافية تحميهم من تعسف الأغلبية» وذلك بتقريره إحراءات 
حاصة لمصلحتهم. وهر ما سنتناو له ف الطلب الموالي. 
المطلب الثاني 
ضمانات الأقلية مت الشركاء عند تصرف الأغلبية في العقار الشائع 


يتضح من خلال نص المادة 720 من القانون المدني أن المشرع وازن بين 
حقوق الأقلية» وذلك بإقراره لإحراءات وشروط أوجبها علي الأغلبية المتصرفة 
إتجحاه الأقلية. فبالإضافة إلي وجوب توفر شرط ملكية ثلاثة أرباع من العقار الشائع 
والإستناد إلي أسباب قوية» لابد من إعلان هذا التصرف إلي الأقلية بواسطة عقد 
غير قضائي» ليكون للأقلية حق الإعتراض على ذلك التصرف خلال شهرين من 
تاريخ الإعلان» وذلك أمام امحكمة الي هما أن تفصل في ذلك بالنظر إلي نتيحة 
القسمة فيما إذا كانت تضر .معصالح الشركاء. وسنتعرض لذلك بتبييان نوعية 
الإعلان ومدى وحوبه لعلم الاقلية» ثم إلي احكمة المختصة وكيفية الفصل في 
دعوى الإعتراض. 

1 طبيعة الإعلان الموجه إلي الأقلية 

لقد حدد المشرع الجزائري قي نص المادة 720 من القانون المدني بأنه على 
الأغلبية الي تملك ثلاثة أرباع العقار الشائع عند تقرير التصرف ق العقار الشائع 
کله او فر و كانت مستيدة لساب قوي أن تفلن قرارهاإل اة 
(باقي الش ر كاء) بعقد غير قضائي. ويستفاد من ذلك أن المشرع أوحب الكتابة قي 
الإعلان ولا يعتد حينها بالإعلان الشفوي» وذلك بان يكون الإعلان عن طريق 
محضر قضائي أو برسالة مضمونة الوصول. وبإستفناء شكلية الكتابة للإعلان» فإن 
امشرع لم يشترط على الأغابية أن تذكر فيه بيانات خددة على سبيل الحصرء 


الفصل الثاني : تصرف الشركاء مجتمعين أو الأغلبية منهم في العقار الشائع 


فيكفي عندئذ أن تذكر قي الإعلان قرارها في التصرف دونما حاحة إلى ذكر نوع 
التصرف. 

ويطرح التساؤل حول علم الأقلية بقرار الأغلبية في التصرف دون إتصاها 
بالإعلان» أي .محرد علمها بقرار الأغلبية بالتصرف ف العقار. 

غير أن احكمة العليا كدت قي إحتهادها القضائي» وأذكر هنا القرار رقم 
3 الصادر بتاريخ 1992/10/28 المنشور باحلة القضائية لسنة 1994 في عددها 
الأول» شرط الإعلان لباقي الشركاء الذين بملكون على الأقل ثلاثة أرباع المال 
الشائع» أن يقرروا التصرف فيه إذا إستندوا في ذلك إلى أسباب قوية» على أن 
يعلنوا بعقد غير قضائي قراراتمم إلى باقي الشركاء. 

ولا لبت ب من مستندات القضية الحالية س أن ال وكيل عن المعدخلين ق 
الخصام» قام ببيع ثلاثة رباع العقار المشاع ؟ إلي المدعى عليهم دون إععلان هذا 
التصرف إلى باقي الش ر كاء لما يقتضيه القانون» لذا فإن القرار المطعون فيه الذي 
أكد صحة البيع قد حرق القانون ويستوحب lT‏ 

2 _ المحكمة المختصة بالفصل في دعوى الإعتراض 

.جرد إعلان الأغلبية بقرارها الرامي إلى التصرف قي العقار الشائع كله أو 
جزء منه» إلى الأقليةء فإن هؤلاء في حالة خالفتهم قرار الأغلبية» حق اللحوء إلى 
الحكمة برفع دعوى موضوعها الإعتراض على قرار الأغلبية» وذلك خلال شهرين 
من وقت الإعلان. ويسقط حقهم في ذلك عند فوات مدة الشهرين» ويطرح 
التساؤل ف الحالة ال يوحه فيها الإعلان» غير أن الأقلية م تتوصل به» خحاصة وأن 


(1) _ المحكمة العليا - الغرفة المدنية - قرار بتاريخ 1992/10/28 » تحت رقم 92343 المجلة القضائية 
لسنة 1994 › العدد الأول »> ص 38 . 


الفصل الثاني : تصرف الشركاء مجتمعين أو الأغلبية منهم في العقار الشائع 


النص يحدد بداية حساب مدة الشهرين من وقت الإعلان؟ فهل المقصود به بدايية 
الأحل من تاريخ الإعلان؟ أم من تاريخ توصل الأقلية بالإعلان؟. 

أن بداية حساب الأحل الحدد بشهرين يبدأ حسب رأينا من تاريخ الإعلان 
وليس من تاريخ توصل الأقلية به» بشرط أن يكون الإعلان صحيحاء أي أنه موجه 
عوجحب عقد غير قضائي» سواء عن طريق الحضر القضائي أو عوحب خحطاب 
مضمون الوصول وثابت التاريخ. غير أن الأحل امحدد ق المادة 720 من الققانون 
ادن يبقي مفتوحا في حالة عدم توجيه الإعلان بالكيفية السابقةء إلا قي حالة رفع 
الأقلية لدعوى الإعتراض قبل إتصاها بالإعلانء أي محرد علمهم بقرار الأغلبيية 
بالتصرف ف العقار. 

وترفع دعوى الإعتراض أمام الحكمة الي يقع ف دائرة إحتصاصها العققار 
الشائع محل التصرف» وذلك على أساس أن هذه الدعوى هي دعوى عقارية تمدف 
إلى ححماية حق الأقلية في الملكية وهي القاعدة العامة ق مثل هذه الدعاوى» ويها 
عمل المشرع الجزائري قي قانون اللإإحراءات المدنية. 

وبعد رفع الدعوى من قبل الأقلية أمام الحكمة المخحتصة» فإن هذه الأحيرة 
تنظر فيما إذا كانت تلك الدعوى قد رفعت في الأحل. فإذا كانت كذلك قبلتها 
وتمحصت موضوعهاء بدءا بالنظر قي الأسباب الي إستندت عليه ا الأغلبية قي 
قرارها بالتصرف ف العقار الشائع. فإذا ما قدرت بأما أسباب قوية تستدعي 
التصرف في العقار الشائع من قبل الأغلبيةء تنظر بعد ذلك فيما إذا كانت قسمة 
العقار الشائع تضر مصالح الشركاء. فإذا رأت أن القسمة لا تضر معصالح الشركاءء 
قضت من تلقاء نفسها بقسمة العقار وبذلك تنتهي حالة الشيوع. 


الفصل الثاني : تصرف الشركاء مجتمعين أو الأغلبية منهم في العقار الشائع 


أما إذا ما قدرت أن قسمة العقار الشائع من شأما الإضرار ممصا الشركاءء 
حاصة إذا كانت القسمة العينية غير ممكنة» و كان التصرف الذي سوف تقوم به 
الأغلبية مستندا إلى أسباب قوية» فما تقضي بأحقيتها قي ذلك ومن ثم يصبح ذلك 
التصرف نافذا في حق الأقلية ال لا بمكنها بعد ذلك الإعتراض عليه. 

وأما إذا تبين للمحكمة أن الأسباب الي إستندت اليها الأغلبيية لا تبرر 
إقدامها علي التصرف في العقار الشائع كله أو حزء مفرز منه» وأنه غير لازم» فما 
تقضى بإلغاء قرار الأغلبية وم يعد بعد ذلك التصرف مكنا إلا بإماع الشركاء). 


 )1(‏ عبد الرزاق احمد السنهوري - الوسيط في شرح القانون المدني - حق الملكية - المجلد الثامن» ص 
841 . 


الخات ةة 


الخاته ùفه4‏ 


أا 

نخلص من بحثنا لموضو ع التصرف ف الملكية العقارية الشائعة » إلى أن المشرع 
وضع مبدأً عاما قوامه أن الشريك بملك حصته الشائعة ملكا تاما وله أن يتصرف 
فيها بجميع أوحه التصرف» وان أحد أغلبية الشركاء في الشيوع الذين بملكون على 
الأقل ثلائة أرباع العقار الشائع» أن يتصرفوا تق العقار الشائع كله مي استندوا ق 
ذلك إلى أسباب قوية دون الحاجة إلى موافقة الأقلية منهم بل حن في حالة 
اعتراضهم على التصرف . 

وإذا كان غرض المشرع من منح الحق للأغلبية ٬التصرف‏ ق العقار الشائع 
وحمايته من تعنت الأقلية منهاء فإن إغفال المشرع بيان الأسباب القوية ال بعكن أن 
تستند إليها الأغلبية في العقار الشائع» من شأنه أن بعكن هذه الأغلبية من التعسسف 
في حق الأغلبية» ال يبدو من ظاهر النصوص القانونية المنظمة ل التصرف قي 
العقار الشائع» أن المشرع قد حرمها من حقها قي التصرف ف الجزء الذي تملكه 

و لذلك وجب أن يتدحل المشرع » قصد إيجاد أو وضع أحكام دقيقة 
وواضحة» تنظم التصرف ف العقار الشائع على نحو يحول دون تعسف أي شريك 
في الشيو ع» سواء كان بمثل الأغلبية من الشركاء أو الأقلية منهاء مع بيان الأسباب 
ال يمكن إن تستند إليها الأقلية أو الأغابية للقيام بأي تصرف قي هذا العقار» 
وبالتالي سد الفراغ» الذي تنطوي عليه نصوص القانون المدي» في باب لملكية 
الشائعة» حسب ما هو مفصل قي متن البحث . 
السبب قي أن تكون بعض الأحكام القضائية لا تتطابق و ظاهر هذه النصوص» وني 
قلة الاحتهاد القضائي والفكري الذي غالبا ما يعطي للوقائع المعروضة عليه في جحال 
الملكية الشائعة» تكييفا آحر كوسيلة لفض التراعات المتعلقة . 
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Résumé : 

Les conflits qul se posent û la juridiction concernent 
essentiellement la propriété immobiliêre ainsi que la propriété 
immobilièêre indivisible. Ceci est du au nombre important de ce genre 
de propriété en Algérie suite au facteur de 1°’ héritage qui constitue la 
cause majeur de origine des divergences, et suite également au 
besoin des propriétaires a gérer leur propriété sans pour autant mettre 
fin aux divergences. Cet état de fait est une des raisons principales qui 
nous a poussé ã choisir ce thême de recherches et ã le traiter. Nous 
avons donc adopté une approche descriptive et déductive des textes en 
plus de notre activité juridique basée sur la jurisprudence. 

Pour traiter la problématique du Jjugement de la gérance assuré 
envers la propriété immobiliêre indivise par un partenaire ou par la 
majorité des partenaires ou par leur totalité, nous avons élaboré un 
plan constitué de deux chapitres ; le premier est consacré a la 
recherche de la gérance d’un partenaire de façon individuelle d’une 
propriété immobiliêre indivisible tout en traitant les conséquences de 
cet impact sur le droit de tout les autres partenaires ou sur celui du 
gérant. 

Nous avons compléter notre recherche par une conclusion qui 
englobe les principaux résultats et suggestions qui se résument comme 
suit : 

1- La non délimitation précise des vraies raisons sur lesquelles se 
base la majorité des partenaires en divergence lui interdit 
d’empiéter sur le droit de la minorité. 

2- L’ambiguité des textes juridiques qui régissent la gérance de la 
propriété indivise en général et la propriété immobiliêre 
indivisible en particulier a rendu les décisions de justice dans ce 
contexte non conformes aux textes en vigueur. 

3- Obligation de intervention du législateur pour la réorganisation 
et la délimitation des textes juridiques relatifs a la propriété 
immobiliêre indivisible en conformité avec les problêmes 
concrets exposés dans ce sens. 


Mots-clés : 
Propriété iImmobiliêre, propriété iImmobiliêre indivisible, conflit, 
héritage, gestion de propriété, impact, Algérie. 


Abstract : 

The conflicts exposed to justice concern essentially the estate 
property in addition to the indivisible estate property. This 1s due to 
the important number of this type of property in Algéria generated 
by the factor of heritage which constitues the main cause of the 
origin of divergences. This 1s one of the major reasons that pushed 
us to select this topic for our researche. We have, then, adopted a 
descriptive and deducative approachover texts, in addition to our 
legal activity based on jurisprudence. 

To treat the statment of the problem related to the judgment of 
managing an indivisible estate property by a partner or by the 
majority of them or by their totality, we have established an outline 
which consists of two chapters. The first deal with a research about 
managing an indivisible estate property by a partner alone showing 
at the same time the impact generated on the right of all other 
partners or on that of the manager. The second chapter deals with 
the management of the indivisible estate property by partners 
gathered, or by a great majority of them with a glimpse on the 
consequences of this impact on the right of the minority or on that 
of the manager. 

We have completed our researche with a conclusion that 
includes the principale results and suggestions summarised as 
follows : 

1- The imprecise definition of the real reasons on which the 
majority of partners in divergence rely on forbids this majority 
infringe on the right of the minority. 

2- The ambiguity of the legal texts that rule the management of a 
popular property 1n general, and the indivisible estate property 
in particular, has made the decisions of justice in this contexte 
not in order with the legal texts that applied. 

3- The necessary interference of the legislator for the re- 
organisation and the definition of the legal texts related to the 
indivisible estate property in conformity whith the concrete 
problems exposed in this matter. 


Key-words : 
Estate property, indivisible estate property, conflicts, heritage, 
property management, impact, Algeria. 


البلأخص 


إن ما يطرح من نزاعات حول الملكية العقارية » بصفة عامة » و الملكية العقارية 
الشائعة بصفة خحاصة على مستوى القضاء » وذلك بسبب كثرة هذا النوع من الملكية في 
الجزائر بالنظر إلى عامل الميراث كأهم سبب من أسباب نشؤ الشيوع » وحاحة الملاكين 
إلى التصرف في ملكيتهم دون حاحة إلى إماء حالة الشيوع» هو من أهم الأسباب الي 
حعلتن أقدم على اختيار هذا الموضو ع لتناوله بالبحث. 

ولقد انتهجحت في ذلك منهجا وصفيا استقرائيا للنصوص والاحتهاد القضائي› 
مسترشدا بالفقه . 

واعتمدت في بحث الإشكالية المتمثلة في حكم التصرفات الواردة على للملكية 
العقارية الشائعة» من احد الش ر كاء أو الأغلبية منهم» أو جميعهم » على حطة تشمل 
فصلين حصص أوهما لبحث تصرف الشريك منفردا في الملكية العقارية الشائعة وما 
يترتب عن ذلك من أثار على حقوق سائر الشركاء» أو بالنسبة للمتصرف له» فيما 
خحصص الفصل الثاني لتصرف الشر كاء بجتمعين أو أغلبية كبيرة منهم» ف الملكية العقارية 
الشائعة » وما يترتب عن ذلك من آثار على حقوق الأقلية أو المتصرف له. 

و قد ميت البحث خاتمة ضمنتها أهم ما حلصت إليه من نتائج و اقتراحات قي 
أوجحزها قي الأن: 

1 _ عدم تحديد الأسباب القوية الي تستند إليها الأغلبيية من الشركاء قي 
الشيو ع» تحديدا دقيقا عنعها من التعسف ف حق الأقلية منها . 

2 عدم وضو ح النصوص القانونية المنظمة للتصرف ف الملكية الشائعة عموماء 
والملكية العقارية الشائعة حصوصاء الأمر الذي جعل أحكام القضاء في هذا الشأن 
لاتتطابق وظاهر هذه النصوص. 

3 _ وحوب تدحل المشرع لإعادة تنظيم وتحديد أحكام الملكية العقارية الشائعة» 
وجحعلها متناسقة مع ما هو معروض من إشكالات واقعية في هذا الخصوص . 


